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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma breve andlise das agdes de indeniza¢do por danos morais
em decorréncia de abandono afetivo sob o prisma dos pressupostos da responsabilidade civil,
para isso, observou-se as obrigagdes parentais na legislagdo brasileira, notadamente, a
existéncia ou ndo de um dever de cuidado e, ato continuo, o que configura o descumprimento
desse dever, e, portanto, chegou-se a conclusdo de que o dever de “cuidado afetuoso” (atengao
e afetividade dos pais em relag@o aos filhos) ndo defluem do nosso ordenamento juridico, mas
tdo somente de juizo moral, ademais, o descumprimento desse tipo de cuidado ndo configura
ato ilicito, além do que essas ac¢des indenizatdrias ndo conseguem cumprir com a sua fungao
social, ou seja, de resolver ou ao menos atenuar o problema do abandono paterno no Brasil, por
isso, caso a acdo de indenizagdo por abandono afetivo prospere ao longo do tempo em nosso
Pais, estaremos correndo o risco de criar a figura do “abandono do pai presente”, visto que o
“amor compulsdrio” se tornara um problema maior do que a propria auséncia, até por que, como

se sabe, ndo ¢ preciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta de interesse.

Palavras-chave: Direito de Familia. Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

The present study is a brief analysis of the indemnity actions for moral damages due to affective
abandonment under the prism of the assumptions of civil responsibility, for that, it was observed
the parental obligations in the Brazilian legislation, notably, the existence of the duty of care
and the consequent violation of this duty, and it was concluded that the duty of “affectionate
care” (parent’s attention and affection towards their children) does not derive from our legal
system nor does the violate of this right is not an illicit act. In addition to that, these actions do
not fulfill their social function, or at least mitigate the problem of men’s parental abandonment
in Brazil, therefore, if the action for compensation for affective abandonment prospers over
time, certainly it will be create the figure of the “abandonment of the present father”, since
“compulsory love” will become a bigger problem than the absence itself because there is no

need to be physically distant to demonstrate the lack of interest for someone.

Key-words: Family Rights. Civil Responsibility. Affective Abandonment
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1 INTRODUCAO

Na medida em que a sociedade avan¢a, o mundo juridico enfrenta novas questdes
que outrora ndo se imaginava lidar. Esses novos problemas merecem ser objeto de nosso estudo
na medida em que precisamos trazer respostas aos dissidios que nascem no convivio social.
Nesse contexto, uma nova questdo que estd sendo enfrentada pelo Poder Judiciério, e
consequentemente pelos estudiosos do Direito de Familia, ¢ a possibilidade de os filhos
ajuizarem acdes indenizatdrias em face de seus pais, pelo fato de terem sofrido danos morais
em decorréncia de abandono afetivo. O objetivo do presente trabalho ¢ analisar o abandono
afetivo e o descumprimento do “dever de cuidado” sob o viés dos pressupostos da
responsabilidade civil. O problema da pesquisa consiste em identificar, com base em uma
andlise das obrigacdes parentais e dos direitos das criancas e dos adolescentes oriundos da
legislacdo patria, se existe um dever de cuidado e qual ¢, de fato, esse dever. Ademais, se os
pressupostos da Responsabilidade Civil estdo presentes nessas a¢des indenizatorias, ou seja,
principalmente se esté satisfeito o pressuposto da ilicitude, tdo pouco tratado em nossa doutrina.
E por fim, refletir sobre a funcdo social dessas agdes, ou seja, se a reparagdo civil € instrumento
capaz de resolver ou até mesmo conseguir atenuar o problema grave do abandono infanto-
juvenil no Pais.

Para responder a essas questdes iremos analisar quais sdo as obrigacdes parentais
no Direito de Familia Brasileiro, como também os Direitos das Criangas ¢ dos Adolescentes
oriundos da Constituicdo Federal, do Cédigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Apoés isso, iremos analisar os pressupostos da Responsabilidade Civil, notadamente a
Responsabilidade Civil Aquiliana ou extracontratual, e por fim, estudaremos as agdes de
indenizagdo por danos morais em decorréncia de abandono afetivo sob o prisma dos
pressupostos da Responsabilidade Civil, como também, o que diz a mais recente jurisprudéncia
brasileira sobre o tema. E por fim, quais sdo os objetivos dessas acdes indenizatorias, o
abandono afetivo sob a perspectiva de género e as propostas/outras vias de solucdo do

problema.



2 AS OBRIGACOES PARENTAIS NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

Hodiernamente, a maioria dos doutrinadores contemporaneos no ambito do Direito
de Familia relatam as transformagdes que a familia, enquanto instituto social (ou sociologico)
passou, e, por conseguinte, apresentam as diversas formas de familia. Sendo assim, ndo ¢é
objetivo do presente trabalho realizar um desenvolvimento histdrico-social da familia nem
tampouco do Direito de Familia. Irei tomar como realidade que a familia hoje ¢ plural, no
sentido de que tanto as familias matrimoniais como as extramatrimoniais encontram prote¢ao
e reconhecimento juridico, inclusive as familias homoafetivas. Para os doutrinadores
familiaristas, o afeto — mais que o vinculo bioldgico ou o vinculo formal do matriménio —
constitui o principal elemento caracterizador das familias.

No que tange a filiacdo, existem, igualmente, diferente formas e origens de filiagao.
Eis alguns exemplos: filiagdo matrimonial x extramatrimonial; filiacdo afetiva x filiagao
bioldgica; filiacdo decorrente de procriagdo natural x filiagdo decorrente de reproducao
assistida; filiacdo monoparental x filiacdo biparental x filiagdo multiparental. O fato ¢ que,
independentemente da origem ou do tipo de filiagdo, resta consagrado, no ambito
constitucional, a igualdade entre todos os filhos. Como bem preceitua o art. 227, §6° da
Constituicao Federal: “Os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogao, terdo
os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas
a filiacdo (BRASIL, 1988, online)”. E com idéntica redagdo ¢ o que dispde também o Art.
1.596, do Cédigo Civil de 2002.

Seguindo o principio da igualdade, o Art. 5°, da Lei 8.560/92 (Lei de Investigagao
de Paternidade) proibe toda e qualquer referéncia a natureza da filiagdo no registro de
nascimento. E Art. 6°, caput e §1° da mesma lei, também preceitua que ¢ vedado constar na
certiddo a forma de concep¢do e/ou a natureza da filiacao. (BRASIL, 1992)

Existindo juridicamente o estado de filiagcdo, pouco importa a origem ou o tipo de
filiacdo, todos os filhos tém os mesmos direitos. Em outras palavras, para fins de
estabelecimento dos efeitos da filiagdo ndao mais se leva em consideracdo a condi¢do dos
genitores, se estdo casados ou ndo, ou o método reprodutivo —até por que a Constituicao Federal
(BRASIL, 1988) no seu art. 226, §7° e o Codigo Civil (BRASIL, 2002) no art. 1565, §2°
garantem que as pessoas possam decidir livremente sobre as questdes referentes ao
planejamento familiar.

Portanto, em qualquer caso, independentemente do tipo e da origem da filiacao,

todos os pais e maes, reconhecidos juridicamente como tais, t€m, por decorréncia de tal estado



familiar, deveres parentais perante os filhos. E sdo os deveres parentais que serdo objeto do

presente capitulo.

2.1 O PODER FAMILIAR

Como ¢ sabido, quando uma pessoa nasce, faz-se necessario realizar o registro civil
do nascimento, o qual deve indicar ndo s6 o nome, o sexo, data e a hora do nascimento, mas
também, quando possivel, 0 nome dos ascendentes de primeiro e de segundo graus'. Sem o
registro civil do nascimento, a pessoa nao existe para o Direito e sem o registro da parentalidade,
ndo ha o reconhecimento juridico do estado de filiagdo com relagdo a determinado ascendente.
Contudo, uma vez reconhecido juridicamente o estado de filiagdo entre uma pessoa e seu
ascendente, através do registro civil de nascimento, surge para este uma série de obrigagdes
legais, com fins de protecdo e de efetivacdo dos direitos daqueles, especialmente enquanto
menores de idade.

O primeiro mecanismo de protecdo dos filhos (e das pessoas em geral, ja que toda
pessoa ¢ filha de alguém) vem a ser o poder familiar. O termo “poder familiar” ¢ recente no
sistema juridico brasileiro, foi incluido no Codigo Civil de 2002 por influéncia de Miguel Reale
(REALE, 2003, p. 18). Anteriormente, os artigos 379 a 395, do Cddigo Civil de 1916 o
intitulavam de “patrio poder”, que significava, “o poder do pai” ou “o poder paterno”. Na
ocasido, o exercicio desse poder cabia, exclusivamente, ao pai, marido, que o exercia em
colaboragdo com a mulher/mae, que em situagdo de eventual conflito, prevalecia sempre a
vontade paterna (art. 380). (BRASIL, 1916).

Silvio Rodrigues (2002, p. 398) leciona que o poder familiar constitui “[...] o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em rela¢do a pessoa e aos bens dos filhos
ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes”. Maria Berenice Dias dispde que o poder
familiar é:

[...] intransferivel, inalienavel, imprescritivel, e decorre tanto da paternidade natural
como da filiagdo legal e da socioafetiva. As obrigacdes que dele fluem sdo
personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar os filhos, os encargos que
derivam da paternidade também ndo podem ser transferidos ou alienados. (DIAS,
2013, p. 436)

Por fim, Maria Helena Diniz ensina ainda que:

O poder familiar consiste num conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e
bens do filho menor ndo emancipado, exercido em igualdade de condigdes por ambos

! Dada a possibilidade de ocorréncia de diversas possibilidades de vinculos de filiagdo, para além do vinculo
biparental heterossexual, optou-se por utilizar o nome genérico “ascendéncia”.



0s pais, para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protecdo dos filhos. (DIAS, 2012, p. 1.197)

Note-se que todos os autores mencionados salientam que o poder familiar deve

ser exercido em prol do interesse e da protecdo dos filhos menores.
O centro do poder familiar deixou de ser a pessoa do pai (homem), tal como era no
antigo patrio poder, e passou a ser a pessoa do filho(a). Neste sentido, Guilherme Calmon

Nogueira da Gama leciona:

[...] de Clovis Bevilaqua, como sendo ‘o complexo dos direitos que a lei confere aos
pais sobre a pessoa e os bens do filho’, até a no¢do conceitual da autoridade parental
(ou poder parental) de Waldyr Grisard Filho como ‘o conjunto de faculdades
encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade, com o fim de
lograr o pleno desenvolvimento e a formagao integral dos filhos, seja fisico, mental,
moral, espiritual e social’, muitas transformagdes ocorreram na sociedade brasileira e
na propria comunidade internacional a motivarem a mudanca do centro de interesses
tutelados, da pessoa dos pais (ou do pai-marido) para a pessoa dos filhos. (GAMA,
2008, p. 469)

Portanto, e em resumo, o poder familiar consiste em um instituto juridico que
vincula pais e filhos menores (ndo emancipados), o qual impde aqueles um conjunto de deveres,
de ambito pessoal e patrimonial, em prol destes. O poder familiar compete aos pais e as maes,
reconhecidos juridicamente, como tais, que deve ser exercido em igualdade de condigdes entre

eles. Neste sentido, dispde o Art. 21 do ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente):

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela
mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a qualquer deles o direito
de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a
solucdo da divergéncia. (BRASIL, 1990, online)

No mesmo teor, o Artigo 1.634, do Codigo Civil:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes
a criagdo e a educagdo; II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos
do art. 1.584; III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-
lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; VII -
representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que
lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigio.
(BRASIL, 2002, online).

Note-se que o poder familiar ¢ reconhecido para toda pessoa que tem formalmente
um vinculo parental com outra. Estdo sujeitos ao poder familiar os filhos menores de idade nao
emancipados. Apesar do nome “poder”, o qual pode induzir a uma nog¢ao de autoridade e/ou de

sujeicao dos filhos, o “poder familiar” ¢ hoje reconhecido muito mais como um poder/dever.
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Os filhos ndo sdo exclusivamente objetos de direitos dos ascendentes de primeiro grau, mas,
sdo sujeitos de direitos reconhecidos pela lei e compete aqueles proteger e realizar tais direitos.

Os direitos fundamentais das criangas ¢ dos adolescentes estdo descritos no ECA e
¢ dever dos pais e das maes respeita-los, protegé-los e efetiva-los. Sobre a noc¢ao de poder/dever,
muito se discute se o poder familiar ¢ um instituto juridico no qual ha efetivamente algum
“poder” ou se somente se ostentam deveres e obrigagdes. A verdade ¢ que o poder familiar ¢
um instituto sui genmeris, € possui natureza, caracteristica e especificidades que lhes sdo
particulares. E uma relagdo juridica de direito material estabelecida entre pessoas fisicas que
figuram em dois polos (ativo e passivo) e em que hé correlagdo e correspondéncia entre esses
direitos e deveres.

Por exemplo, no polo ativo, estdo os pais que tem o poder e o dever de exercer as
prestacdes que decorrem dessa titularidade do instituto juridico, prestagdes estas que sdo
impostas por lei. J& no polo passivo, figuram os filhos menores e ndo emancipados, tratam-se
de pessoas naturais que estdo sujeitas ao exercicio do poder familiar, mas que, possuem
interesse legitimo em exigir o adimplemento das prestagdes legais.

Ademais, o poder familiar ¢ uma situacdo juridica onde “o poder estd
intrinsicamente atrelado ao dever”, por isso, ¢ um poder-dever, pois, simultaneamente, ha a
titularidade do instituto e o consequente exercicio de prestacdes relativas ao poder familiar, com
os direitos disso advindos, e, correlatamente, a obrigag¢ao de satisfazer varios deveres inerentes
a esse mesmo exercicio.

Por exemplo, os pais, no exercicio do poder familiar, tém o direito de exigir
obediéncia e respeito dos seus filhos menores ndo emancipados, mas, concomitantemente a esse
poder, surge o dever de prestar sustento, guarda, criagdo e educagao.

Nesse sentido, Luiz Edson Fachin (1997, p. 595) vai dizer que: “[...] Esta na base
desse standart mais do que uma relagdo de autoridade, tratando-se de munus publico
irrenunciavel e inaliendvel”. Por sua vez, Maria Berenice Dias (2013, p. 435) trazendo uma
definicao do que significa munus, diz que € um: “[...] encargo legalmente atribuido a alguém,
em virtude de certas circunstdancias, a que ndo se pode fugir.”

Pois bem, como dito, o poder familiar ndo ¢, exclusivamente, um poder dos pais em
relagdo aos filhos, mas ¢ melhor definido com um “poder-dever”, onde os pais ostentam em
relacdo a seus filhos menores, ndo emancipados, poderes, quanto a sua pessoa, bens, etc.
Entretanto, atrelado a esse poder, emergem todos os direitos dele advindos, existindo uma gama
de prestagdes inerentes a seu exercicio, deveres esses naturais ¢ legitimamente atribuidos aos

genitores, poder este que ¢ irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel e indivisivel.
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O poder familiar ¢ inerente a relacdo parental-filial enquanto os filhos estdo na
menoridade e ndo emancipados. E imperioso destacar que tal poder e os direitos e deveres dele
decorrentes ndo cessam com o divorcio ou o novo casamento de um dos genitores. Neste

sentido, dispde Art. 1.579, do Cdédigo Civil:

Art. 1.579. O divoércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
filhos. Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo
podera importar restrigdes aos direitos e deveres previstos neste artigo. (BRASIL,
2002, online)

O contetido do poder familiar ¢ composto por diversas obrigacdes dos pais € maes
em relagdo aos filhos menores. Tais obrigacdes estdo positivadas na Constituicdo, no Codigo
Civil, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e em leis esparsas. Para fins de elaboragdo do

presente trabalho, irei focar apenas nas obrigagdes que tém relagdo com o objeto do estudo.

2.2 O DEVER DE CUIDADO PARA COM OS FILHOS MENORES, NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

Nenhuma crianga sobrevive sem o devido cuidado e os principais responsaveis por
garantir esse cuidado, objetivando que a crianga sobreviva a infincia, chegue a adolescéncia e
atinja a fase adulta, sdo os pais e maes reconhecidos como tais. E cliché, mas ¢ verdadeiro de
que as criangas constituem o futuro de uma nagao. A forma como um Estado-Nag¢ao e sociedade
tratam e (des)protegem suas criancas denotam muito bem quais sdo as prioridades e os objetivos
daqueles. Visando garantir o futuro da propria sociedade, a Constituicdo consagrou a chamada
Doutrina da Protecdo Integral de criangas e adolescentes.

A Doutrina da Protecdo Integral tem, exatamente, como centro o cuidado e a
protecdo das criangas e dos adolescentes. Tal doutrina encontra-se positivada no caput, do Art.

227, da Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentago, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (BRASIL, 1988, online)

A Doutrina da Prote¢do Integral representou um grande avango na noc¢ao de
protecdo aos direitos fundamentais e teve como referéncia a Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem de 1948, como também outros documentos internacionais como a Declara¢do
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Universal dos Direitos da Crianga, aprovada na Assembleia Geral da ONU, em 20 de novembro
de 1959, as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justi¢a da Infancia e
da Juventude (Regras de Beijing - Res. 40/33 de 29 de novembro de 1985), as Diretrizes das
Nagdes Unidas para a prevencao da delinquéncia juvenil (Diretrizes de Riad, de 1° de marco de
1988) e a Convencao sobre o Direito da Crianga, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em 20 de novembro de 1989 e aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 14 de
setembro de 1990.

A Doutrina da Protecdo Integral introduzida no ordenamento juridico brasileiro
através do artigo supracitado (art. 227 da Constitui¢do Federal), e também consagrada pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente, assenta-se, basicamente, em trés principios, sdo eles: 1)
a crianga e o adolescente como sujeitos titulares de direito e ndo apenas como objetos passivos;
2) a absoluta prioridade no tratamento das criangas e dos adolescentes; e 3) o respeito a condi¢ao
peculiar de serem individuos em desenvolvimento.

Essa doutrina elevou as criangas e os adolescentes como sujeitos de direitos e ndo
mais como meros objetos de compaixdo ou repressao. Martha de Toledo Machado (2003, p.
146) afirma que a distingdo que era realizada anteriormente, ndo mais subsiste apds o advento

da Doutrina da Prote¢do Integral:

Em suma, o ordenamento juridico cindia a coletividade de criangas e adolescentes em
dois grupos distintos, os menores em situacdo regular ¢ os menores em situacao
irregular, para usar a terminologia empregada no Codigo de Menores brasileiro de
1979. E ao fazé-lo ndo reconhecia a incidéncia do principio da igualdade a esfera das
relagdes juridicas envolvendo criangas e adolescentes. Hoje ndo. Se o Direito se funda
num sistema de garantias dos direitos fundamentais das pessoas, € no tocante a
criangas adolescentes um sistema especial de protecao, as pessoas (entre elas criangas
e adolescentes) necessariamente tém um mesmo status juridico: aquele que decorre
dos artigos 227, 228 ¢ 226 da CF e se cristalizou, na lei ordinaria, no Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente. Nao ha mais uma dualidade no ordenamento juridico
envolvendo a coletividade criangas e adolescentes ou a categoria criangas e
adolescentes: a categoria ¢ uma e detentora do mesmo conjunto de direitos
fundamentais; o que ndo impede, nem impediu, o ordenamento de reconhecer
situacdes juridicas especificas e criar instrumentos para o tratamento delas, como
alis, ocorre em qualquer ramo do direito. (MACHADO, 2003, p.146)

Portanto, o principio da protecdo integral ¢ tdo importante que passou a nortear a
constru¢dao de todo o ordenamento juridico voltado a protecdo dos direitos da crianca e dos
adolescentes.

No que tange ao dever de cuidado, intrinseco a nogdo de prote¢do integral, fica o
seguinte questionamento: O que seria o cuidado? Na verdade, o cuidado ¢ uma noc¢do ampla
que engloba diversas obrigagdes. Como por exemplo, o dever de cuidado consiste na garantia

da sobrevivéncia das nossas criangas e adolescentes, notadamente aquelas que estdo expostas a
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perigos reais, vivendo nas ruas cercadas de violéncia, ou seja, ¢ preciso que sejam criadas
politicas publicas que garantam a seguranga e protecao das criancas e dos adolescentes.

Ademais, podemos dizer que o cuidado também significa garantir a integridade
fisica, moral e psicoldgica das criangas e dos adolescentes, isso significa garantir que eles
possam se desenvolver completamente, alimentar-se bem, se exercitar e se desenvolver em um
ambiente saudavel e propicio. Os titulares desse direito (de cuidado) devem contar com a
protecdo da familia e da sociedade, no tocante aos mais diversos tipos de abusos, agressoes e
bullying®. Por conseguinte, o cuidado consiste na promo¢do de uma educagdo ausente de
agressoes fisicas e desrespeito e que as criangas e adolescentes possam crescer livres de traumas
e medos contando com apoio psicoldgico e assisténcia social sempre que preciso.

Ainda, sobre o cuidado e o dever de cuidado estabelecido em lei, a Ministra do
Superior Tribunal de Justiga, Maria Isabel Galloti, no julgamento do Recurso Especial n°
1.579.021-RS (julgado que sera detalhadamente analisado adiante neste trabalho), comentando

sobre o dever de cuidado, asseverou o seguinte:

Segundo meu entendimento, o dever de cuidado estabelecido em lei diz respeito ao
sustento, guarda e educacdo dos filhos. A convivéncia familiar ¢ garantida pela
Constituicdo, dentro das circunstincias de cada familia, como um ideal. As
vicissitudes da vida real, com varios modelos de familia e caracteristicas peculiares a
personalidade e ao contexto social cada um de seus membros, justificam a previsdo
em lei da guarda unilateral ou compartilhada, da guarda por terceiros ou tutela,
quando, pelos mais diversos motivos, nenhum dos pais tiver condi¢des de permanecer
com o menor. (BRASIL, 2017)

No que se refere especificamente aos pais e as maes, o Art. 229 da Constitui¢ao
Federal, dispde: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(BRASIL, 1988). Por seu turno, o Art. 22, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente aduz o

seguinte:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educag@o dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais. Paragrafo tnico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém
direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagao
da crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas crengas
e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (BRASIL, 1990,
online)

Note-se que um dos componentes que envolve a no¢do de cuidado refere-se ao

dever de educagdo. Por educagdo, deve-se entender ndo apenas a educagdo formal, mas a

2 Pratica que consiste em um conjunto de violéncias que se repetem por algum periodo, geralmente, assume a
forma de agressdes verbais, fisicas e psicologicas que o objetivo de humilhar, intimidar a e traumatizar a vitima.
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educacdo informal, a qual engloba uma série de aspectos tais como: educacdo emocional,
educacdo espiritual, educacdo de boas praticas (bons modos) e de respeito ao préximo,
educacdo para o autocuidado, educagdo alimentar, educagdo para formacao da personalidade,
educacdo para passar valores etc. A educagdo das criancas e dos adolescentes ¢ essencial para
que eles possam ter um convivio social além do nucleo familiar, ou seja, para que o individuo
aprenda a se relacionar e viver em sociedade, além de desenvolver habilidades fundamentais a
formagao humana como também capacidades cognitivas e motoras.

A educagdo das criancas e dos adolescentes deve ser livre de maus tratos e de

crueldade, conforme o Art. 18-A, do ECA:

Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o
uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de corregéo,
disciplina, educagdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da
familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-
los ou protegé-los. (BRASIL, 1990, online)

Alias sobre o conteudo do direito a educacao, o Art. 205, da CF/1988 ¢ enfatico:
“A educacdo, direito de todos e dever do estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho
(BRASIL, 1988, online, grifos nossos)”.

Entdo, além dos aspectos formais que buscam a formacdo da pessoa para o
trabalho, a educag¢do também engloba o preparo para o exercicio da cidadania e para o pleno
desenvolvimento do ser humano. Esse ultimo conteudo do processo educativo ¢ extremamente
importante porque ¢ eterno e envolve necessariamente o convivio com a familia e a
comunidade. Segundo a Lei n° 9.394, que estabelece as Diretrizes ¢ Bases da Educagao
Nacional, em seu art. 1°, diz que a educagdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituigdes de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestacdes
culturais. A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada na liberdade e na solidariedade
humana tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio
da cidadania e qualificagdo para o trabalho. (BRASIL, 1996).

Ademais, sabe-se que todo o ser humano, inclusive para receber o processo
formativo da educacdo, precisa do convivio social, principalmente no seu periodo de
desenvolvimento onde vai desenvolver o senso de pertencimento ao perceber e mostrar que faz
parte de um circulo social. Por isso ¢ que um circulo saudavel de amigos e familiares reforca o
nivel de conforto de uma crianga com a prépria individualidade, o que com certeza favorece a

elevacao de sua autoestima.
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Ainda no que tange ao dever de cuidado e os deveres decorrentes do poder familiar,
0s pais e as maes sao responsaveis legais pela criagdo e pelo sustento dos filhos. Por criagdo de
filhos, entende-se educar as criancas e adolescentes e inseri-las no campo da cultura ao qual
estamos. Criar filhos ¢ uma tarefa considera ardua pelos que se dispdem a ela. A parentalidade
significa transmitir os valores culturais € um conjunto de simbolos que uma geragdo deixa a
outra.

Ademais, faz parte do cuidado e da criag@o o sustento. Sobre o sustento o Art. 1.696,
do Codigo Civil dispde que “o direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em
falta de outros (BRASIL, 2002, online)”. E o Art. 1.568 do mesmo codex vai dizer que “os
conjuges sdo obrigados a concorrer, na propor¢ado de seus bens e dos rendimentos do trabalho,
para o sustento da familia e a educagdo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial”.
Embora o Art. 1.568 esteja localizado na parte que trata das obrigagdes matrimoniais dos
conjuges, o fato ¢ que a obrigagdo de sustento constitui, em verdade, uma obrigagdo dos pais e
das maes, em razdo do fato se serem pais e maes e ndo em razao do fato de serem conjuges.

O dever de sustento ¢ definido como sendo as prestagdes necessarias para a
satisfacdo das necessidades vitais daqueles que ndo podem prové-las por meios proprios. Sendo
assim, tal obriga¢do compreende o que ¢ imprescindivel a vida da pessoa, como vestudrio,
alimentacdo, habitagcdo, entre outros. Tal dever baseia-se no Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, III, Constitui¢do Federal) e também na Solidariedade
Familiar. A obrigagdo meramente alimentar ndo se confunde com o dever de sustento, o dever
de sustento abrange os alimentos, mas, como ja dito, ¢ mais amplo na medida em que busca
garantir as necessidades de primeira ordem, enquanto que a obrigagdo alimentar pode, em
determinados casos ser perpetua, ¢ obrigacao reciproca e subordina-se ao bindmio necessidade-

possibilidade, ja o dever de sustento, em tese, cessa com a maioridade do individuo.

2.3 DA GUARDA E DA CONVIVENCIA

A efetividade do dever de cuidado com todos os subdeveres (educagdo, criagao,
sustento, etc.) daquele decorrentes pressupde a companhia e a convivéncia com os filhos. Neste
sentido, quando os pais e as maes ndo estdo unidos (ndo formam uma familia nuclear), o Direito
patrio regula a guarda e o direito de visitagdo. A guarda constitui um direito/dever dos pais e
das maes decorrentes do poder familiar, conforme o ja citado Art. 1.634, I, do Cédigo Civil.

A guarda encontra-se regulada pelo Art. 1583, do Codigo Civil:
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Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §
5°) e, por guarda compartilhada a responsabiliza¢ao conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns. § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com
os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo
em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos. § 3° Na guarda compartilhada,
a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha
a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer
dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacao de
contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicoldgica e a educagdo de seus filhos. (BRASIL, 2002,
online)

No caso de guarda unilateral, o outro genitor que ndo ostenta a fun¢do de guardido
tem o direito/dever de visitagdo. Como dito, a guarda e a convivéncia constituem pressupostos
para a realizar do dever de cuidado. Alids, a convivéncia com a familia, especialmente com os
pais ou maes ndo guardides, constitui um direito fundamental das criancas e dos adolescentes,

nos termos do Art. 19, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente:

Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado ¢ educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. (BRASIL,
1990, online)

Sobre o direito a convivéncia familiar e comunitaria, tal direito ¢ reservado a toda
crianca e adolescente com o objetivo de cria-los e educa-los no seio de sua familia original, e
excepcionalmente, se necessario, em uma familia substituta, ¢ o que preceitua o artigo
supramencionado (Art. 19, ECA). Mais uma vez, abandonando o antigo paradigma de que a
familia tinha plenos poderes sobre a crianga, surge o direito de toda crianga de conviver em um
ambiente familiar, sendo criada, educada e respeitada em todo o seu desenvolvimento.

Existe uma prioridade em que a crianga se mantenha em sua familia original,
diferentemente de épocas antigas nas quais ao perceber uma familia “desestruturada”, o Estado
logo remetia aquela crianga a instituicdes de caridade, ndo se preocupando com os traumas e
possiveis consequéncias que elas sofriam. (CUSTODIO, 2009, p. 50).

A familia é muito importante para efetivagdo dos direitos das criangas e dos
adolescentes, embora que, quando ndo puder efetivar esses direitos por seus proprios meios,
devera recorrer ao poder publico, que disponibilizara recursos necessarios para garantir a
convivéncia digna de criangas e adolescentes junto a suas familias. Portanto, nada mais sensato
que se priorize que as criancas e adolescentes permanecam perto daqueles que possuem um
vinculo de afetividade e carinho, onde cabe a familia, sociedade e Estado proporcionar esse

direito.
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Portanto, guarda e convivéncia, embora caminhem juntos no sentido de garantir a
protecdo integral da pessoa em desenvolvimento, e serem pressupostos do dever de cuidado,
possuem significados diferentes.

A guarda ¢ o meio do exercicio do poder familiar, como jé dito, pode ser unilateral
ou compartilhada (artigo 1583 do Cédigo Civil). Além disso, a guarda diz respeito a tomada de
decisdes fundamentais sobre a vida do filho, como a alteracao de residéncia fixa, viagem para
o exterior, educacao, etc.

J& a convivéncia familiar ¢ relativa ao tempo que o individuo passa na companhia
de determinada unidade social. Esse tempo deve ser suficiente para viabilizar o dever de
cuidado, o que por conseguinte, e pelas razdes ja apresentadas, permitird o desenvolvimento

integral do individuo em formagao.
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3 OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Tendo em conta que o presente trabalho tem por objeto uma andlise da
responsabilizacdo civil em decorréncia do “abandono afetivo”, faz-se necessario, antes, a
devida compreensdo do que seria tal instituto juridico e de quais seriam seus pressupostos. O

presente capitulo propde-se, justamente, a tal intendo.

3.1 O CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo “responsabilidade”, no campo juridico, ¢ geralmente utilizado quando
alguma pessoa, natural ou juridica, fica obrigada a arcar com as consequéncias de determinado
ato juridico, ao qual a lei impde determinadas sangdes. No ambito do Direito Civil, tem-se que
a responsabilidade civil vem a ser uma obriga¢do de indenizar um dano (material ou moral),
ocasionado a outrem, em razdo da violacdo (inadimplemento) de um contrato ou de outro

direito. Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves ensina que:

A responsabilidade civil compde o direito obrigacional, pois a principal consequéncia
da pratica de um ato ilicito ¢ a obrigacdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o
dano, obrigacdo esta, de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos.
(GONCALVES, 2012, online)

A responsabilidade civil surge quando configurada uma desobediéncia de regra
estabelecida em contrato ou quando determinada pessoa deixar de observar algum preceito
normativo que regula a vida, ¢ o que preceitua (TARTUCE, 2016, online). Maria Berenice Dias

conceitua a responsabilidade civil como:

A aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdao do ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposicao legal; guardando em si e na sua estrutura a ideia da culpa quando se cogita
da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja da
responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva). (DIAS, 2007, online)

Dito isso, estudar o instituto da Responsabilidade Civil ¢ se debrugar sobre todo o
conjunto de normas e principios que regem a obrigacdo de indenizar. Esta chamada
“reponsabilidade civil” ¢ género que possui como espécies a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

Segundo o autor Jorge Ferreira Sinde Monteiro, a responsabilidade aquiliana ou
extracontratual nasce essencialmente do desrespeito aos deveres gerais de conduta, impostos a
todas as pessoas para salvaguarda dos direitos de outrem e tem, na maioria das vezes, origem

em um ato positivo. J& a responsabilidade contratual seria a violagdo de um dever juridico
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especial (obrigacdo), na maior parte das vezes por uma omissdo, por se tratar de deixar de
efetivar o direito de crédito do credor, como por exemplo, obrigacdo de fazer ou pagar
determinada quantia. (MONTEIRO, 2005, p. 227)

A responsabilidade contratual, como ja dito, ¢ consequéncia do inadimplemento
total de uma obrigacdo contratual, ou ainda, do cumprimento inadequado desta obrigacao.
Assim, um dos contratantes causa um dano a outro, que se origina do inadimplemento de uma
obrigagcdo antes estabelecida no contrato (PAMPLONA e STOLZE, 2005). Segundo Maria

Helena Diniz:
[...] a responsabilidade do autor, havendo liame obrigacional oriundo de contrato ou
de declarac@o unilateral de vontade, designar-se-4 responsabilidade contratual, ndo
havendo vinculo obrigacional, serd denominada responsabilidade extracontratual.
(DINIZ, 2011, p. 266)
Por outro lado, a responsabilidade extracontratual encontra-se prevista no Titulo
IX, do Codigo Civil brasileiro. O Art. 927 dispde que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002). Entdo, no quadro da
teoria geral dos fatos juridicos, a responsabilidade civil aquiliana surge da pratica de um ato

ilicito, mais precisamente de um ilicito civil, o qual, por seu turno, encontra-se tipificado pelos

artigos 186 e 187, do mesmo diploma legal:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes. (BRASIL, 2002, online)

A questdo do cabimento da indenizagdo pelo chamado “abandono afetivo” insere-
se no ambito da responsabilidade civil aquiliana, sendo, por isso, indispensavel analisar seus

pressupostos.

3.2 DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL AQUILIANA

Inicialmente, vale esclarecer que, no tocante aos pressupostos da Responsabilidade
Civil, ndo h4 unanimidade na doutrina, ou seja, cada doutrinador acaba elegendo quais seriam
0s seus pressupostos, conforme sua forma de enxergar o fenomeno do ato ilicito. Por exemplo,
para Flavio Tartuce (2016), Silvio de Salvo Venosa (2010) e Carlos Roberto Gongalves (2012),

os pressupostos ou elementos da responsabilidade civil sdo: 1) agdo ou omissdo voluntaria do
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agente; 2) culpa lato sensu (dolo ou culpa em sentido estrito); 3) dano; e 4) relacdo de
causalidade ou nexo causal.

Ja Maria Helena Diniz (2011), entende que os elementos ou pressupostos da
responsabilidade civil seriam apenas trés: 1) existéncia de uma ag¢do; 2) dano moral e/ou
patrimonial; e 3) nexo de causalidade entre dano e agao.

O fato ¢ que os pressupostos da responsabilidade civil estdo elencados pelo proprio
Art. 186, do CC, que estabelece os elementos (ou pressupostos) do ato ilicito. Vale transcrever
novamente o dispositivo, enumerando os pressupostos estabelecidos pela lei: “Aquele que, por
(1) acdo ou omissao voluntaria, (2) negligéncia ou imprudéncia, (3) violar direito (4) e causar
(5) dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Note-se que a lei
estabelece cinco pressupostos: 1) conduta humana omissiva ou comissiva (acdo ou omissao
voluntéria); 2) culpa lato sensu; 3) ilicitude (violacdo do direito de outrem); 4) nexo de
causalidade; ¢ 5) dano.

A falta de consenso entre os doutrinadores acerca dos pressupostos da
responsabilidade civil constitui um indicativo do qudo a questdo ainda carece do devido
aprofundamento técnico no Brasil. Veja que, dentre os doutrinadores citados, nenhum elenca a
“ilicitude” como um pressuposto, quando ¢ imprescindivel a indicagdo de qual teria sido o
direito violado. Muitas vezes, o dano pode até existir, mas, por inexistir, a violagdo de um
direito de outrem, ndo ha que se falar em responsabilidade civil. Sendo assim, faz-se necessario

o estudo de tais pressupostos ndo necessariamente na ordem indicada acima.

3.2.1 Da conduta humana (a¢@o ou omissao voluntaria)

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil ¢ a existéncia de uma conduta
humana, que segundo (DINIZ, 2011) pode ser comissiva ou omissiva.

Pois bem, primeiramente deve-se observar que, tratando-se de uma situagdo de
responsabilidade civil subjetiva, esta nunca poderia ser estabelecida sem existir um
comportamento dominavel pela vontade. Dessa maneira, ndo pode ser considerado, fatos
voluntarios aqueles que estdo fora do controle do agente, como os acontecimentos do mundo
exterior (terremotos, ciclones, raios, etc.). E mesmo quando se trata de atos que envolvem a
conduta do agente, a responsabilidade ndo pode ser imputada quando, ao agente, lhe falte a
consciéncia ou 0 mesmo ndo possa exercer o dominio de sua vontade.

Por exemplo, se alguém derruba um vaso de porcelana de alto valor em

consequéncia de um ataque cardiaco. Nesta situacdo, o agente ndo exerce dominio sobre a sua
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vontade. Por outro lado, se existir algum dominio da vontade, fala-se em responsabilidade,
como, por exemplo, no caso da destrui¢ao do vaso, causada por um gesto brusco do agente.

A conduta humana do agente pode se revestir de duas formas: a agdo ou omissao.
No caso da a¢do, a imputacao da conduta apresenta-se como simples, ja no caso da omissdo a
imputacdo da conduta deve levar em consideracdo um dever especifico de praticar o ato
omitido, ou seja, quando ha um dever juridico de agir.

Debrugando-se sobre ensinamentos do autor portugués (LEITAO, 2010, p. 296)

aprendemos que:

Efectivamente, se existe um dever genérico de ndo lesar os direitos alheios (neminem
laedere), ja nao existe um correspondente dever genérico de evitar a ocorréncia de
danos para outrem, uma vez que a sua instituicdo multiplicaria exponencialmente as
ingeréncias na esfera juridica alheia, tornando a vida em sociedade impossivel. Dai
porque para alguém ser responsavel por omissdo pelos danos sofridos por outrem, se
exija, para além dos outros pressupostos da responsabilidade delitual, um dever
especifico, que torne um particular sujeito garante da ndo ocorréncia desses danos.

Em resumo, a omissdo s6 pode ser configurada como um pressuposto da
responsabilidade civil, quando h4a um dever juridico de agir. Esse dever juridico de agir pode
ser advindo de um contrato, no caso da responsabilidade contratual, ou pode o mesmo ser

imposto por lei, no caso da responsabilidade aquiliana.

3.2.2. Da violagao do direito de outrem (ilicitude)

Como dito, este pressuposto praticamente ndo ¢ citado pelos doutrinadores
brasileiros, mas ele existe e esta elencado expressamente pelo citado Art. 186, do CC. Alguns
doutrinadores inserem tal pressuposto dentro de outro, sem trata-lo de forma auténoma, o que
dificulta a compreensdo da matéria.

Por exemplo, Maria Helena Diniz ao tratar do pressuposto “acdo ou omissdo
voluntéria”, dispde que tal acdo ou omissdo deve ser “qualificada juridicamente”. Mas o que
seria isso? A autora alega que a a¢do deve se apresentar na forma de ato ilicito, configurando a
transgressao ao dever de conduta. Sendo que tal transgressao s pode ser objetivavel mediante
a indicagdo da violagdo de um direito de outrem. Por isso, ¢ indispensavel que se indique, de

forma objetiva, qual direito teria sido violado pela conduta do agente.

3.2.3 Da culpa lato sensu

Sobre o pressuposto da “culpa”, LEITAO (2010, p. 323) ensina que:
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Tradicionalmente, a culpa era definida em sentido psicoloégico como o nexo de
imputacdo do acto ao agente, que se considerava existir sempre que o acto resultasse
da sua vontade, ou seja, lhe fosse psicologicamente atribuivel. Essa concepgdo tem
vindo a ser substituida por uma defini¢do de culpa em sentido normativo como um
juizo de censura ao comportamento do agente.

Nesse sentido, a culpa pode ser definida como um juizo de censura ao agente por
ter adotado determinada conduta, quando de acordo com o comando legal estaria obrigado a
agir diferente. Portanto, a culpa deve ser entendida em sentido normativo, como a omissdo da
diligéncia que seria exigivel ao agente de acordo com padrdo de conduta que a lei impde.
“Nestes termos, o juizo de culpa representa um desvalor atribuido pela ordem juridica ao facto
voluntdrio do agente, que é visto como axiologicamente reprovavel” (LEITAQ, 2010, p. 323).

Jorge Sinde Monteiro (MONTEIRO, 2005, p. 370) ensina que a “culpa é a
reprovabilidade ou censurabilidade de um comportamento ilicito. Age com culpa quem adopta
uma conduta (ilicita) que poderia e deveria ter evitado”.

No entanto, para que o agente possa ser efetivamente censurado pelo seu
comportamento ¢ necessario que o mesmo conhega o desvalor do seu comportamento assim
como tivesse podido escolher a sua conduta. E nesse sentido que pode-se falar em falta de
imputabilidade (ou inimputabilidade), quando o individuo ndo tem a necessaria capacidade de
entender a valorizag¢@o negativa de seu comportamento ou até mesmo lhe falta a possibilidade
de exercer o “livre-arbitrio”. A imputabilidade € pressuposto do juizo de culpa. Sabe-se também
que a falta de imputabilidade ndo quer dizer necessariamente auséncia de responsabilidade,
sempre que transitoria, devida a um fato culposo do agente (ex. ingestdo de substancia
psicotrdpicas).

O art. 186 do CC ao fazer referéncia a “a¢do ou omissdo”, admite duas formas de
culpa: o dolo e a negligéncia. LEITAO (2010, p. 325) vai dizer que: “o dolo, para efeitos de
responsabilidade civil corresponde a intengdo do agente de praticar o facto. Ja na negligéncia
ndo se verifica essa intengdo, mas o comportamento do agente ndo deixa de ser censurdvel em
virtude de ter omitido a diligéncia a que estava legalmente obrigado”.

Essa distin¢do entre dolo e culpa tem uma maior importancia em sede de Direito
Penal, quando existe uma variagdo no quantum da pena em razao de tipos penais dolosos e
culposos. Ja no campo da Responsabilidade Civil, ja que a pena consiste em reparar os danos
sofridos, essa distin¢do se revesse de menos importancia. Entretanto, para o ilicito civil, essa
distin¢ao ainda tem grande importancia, pois se o agente agir com dolo, logo atua ilicitamente,
desde lese que algum direito subjetivo alheio ou interesse objeto de norma de protecdo. Porém

se ndo existir uma conduta dolosa do agente, s6 havera ilicitude, se o agente violar um dever
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objetivo de cuidado na lesdo de bens juridicos, “o que implica reconhecer estar presente na

negligéncia um requisito suplementar de ilicitude e ndo apenas uma forma de culpa” afirma

(LEITAO, 2010, p. 325-236).

3.2.4 Do dano

Maria Helena Diniz, reconhece como um dos pressupostos da Responsabilidade

Civil, o dano, e ensina que o dano pode ser moral e/ ou patrimonial, veja:

Significa a ocorréncia de um dano moral e/ou patrimonial causado a vitima por ato
comissivo ou omissdo do agente ou de terceiro por quem o imputado responde, ou por
um fato de animal ou coisa a ele vinculada. Ndo pode haver responsabilidade civil
sem dano, que deve ser certo, a um bem ou interesse juridico, sendo necessaria a prova
real e concreta dessa lesdo. (DINIZ, 2011, online)

Em concordancia, TARTUCE (2016) leciona que o pagamento da indenizacdo
necessita, além da prova da culpa ou dolo na conduta do agente, da comprovacdo do dano
patrimonial ou extrapatrimonial suportado por alguém.

Portanto, a materializagdo do dano vai ocorrer com o efetivo prejuizo da vitima,
ndo bastando a presuncdo, mas tem de haver a comprovagdo da perda, ou seja, ndo ha do que
se falar em indenizagdo se o ato ilicito ndo causar dano. Sobre o dano, LEITAO (2010, p. 343)

leciona:

Em termos naturalisticos, entende-se por dano a supressdo de uma vantagem que o
sujeito beneficiava. Essa no¢do ndo serd, porém, suficiente para definir o dano em
termos juridicos, ja que as vantagens que ndo sejam juridicamente tuteladas ndo sdo
susceptiveis de indemnizagdo. O conceito de dano tera por isso que ser definido num
sentido simultaneamente factico e normativo, ou seja, como a frustragdo de uma
utilidade que era objeto de tutela juridica.

Ja Jorge Sinde (MONTEIRO, 2005, p. 337) ensina:

O dano consiste numa lesdo a um bem ou interesse juridicamente protegido. Tratando-
se de um interesse privado patrimonial, o correspondente prejuizo sera avalidvel em
dinheiro, falando-se de um dano patrimonial; tratando-se de um interesse de outra
natureza, em rigor insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, o prejuizo designa-se como
ndo patrimonial (vulgo dano moral). Nesta segunda hipotese, ndo estd em causa tornar
o lesado indemne, mas, de acordo com a concepgdo tradicional, possibilitar uma
compensagao que contrabalance o dano sofrido.

Sabe-se que como regra geral, em nosso ordenamento juridico, aquele que ajuiza
uma acdo de indeniza¢do ou reparacdo deve comprovar o pressuposto do dano, ou seja, o
prejuizo sofrido. Todavia, em algumas situagdes tem-se admitido o dano moral presumido,
chamado de “in re ipsa” (expressdo em latim que significa — pela forca dos proprios fatos).

Neste caso, porém, € necessario que o autor prove a pratica do ato ilicito, um exemplo classico,
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admitido pela jurisprudéncia, ¢ a inscri¢do indevida de alguém em cadastro de restricdo de

crédito.

3.3.5 Do nexo de causalidade

E por fim, o Gltimo pressuposto ¢ o nexo de causalidade entre o dano e agdo. Maria
Helena Diniz (2011) ensina que a responsabilidade civil ndo poderd existir sem o vinculo entre
a acdo e o dano. Se o lesado experimentar um dano, seja qualquer que seja, mas este nao resultar
diretamente da conduta do réu, o pedido de indenizagdo serd julgado improcedente.

O nexo de causalidade ou simplesmente chamado de nexo causal, ¢ o elemento
imaterial da responsabilidade civil, que constitui-se na relagdo de causa e efeito entre a conduta
danosa e o dano suportado por alguém. Portanto, ¢ indispensavel que haja a comprovagdo do
nexo causal, para concessdo da reparagdo, através da indenizagao.

Sobre o nexo causal, (LEITAO, 2010) registra que o problema estaria em
estabelecer os limites em que pode se admitir o nexo entre a conduta e o dano, ja que o
fato/conduta pode ter sido a causa do dano em termos muito remotos, que tornam dificil

responsabilizar o agente por este. O autor traz o seguinte exemplo:

Esta situagd@o ¢ visivel num célebre exemplo classico de autoria de POTHIER: um
comerciante vendeu a um lavrador uma vaca que ele sabia estar infectada com uma
doenga contagiosa, tendo dissimulado esse vicio. O lavrador coloca a vaca junto dos
seus outros animais, acabando todos por vir a perecer da mesma doenga. Em
consequéncia, o lavrador vé-se impedido de lavrar as suas terras, perdendo assim o
rendimento agricola que habitualmente auferia. Dai que os seus credores decidam
executar os seus bens que sdo vendidos judicialmente ao desbarato. A este exemplo
classico, tem sido ainda acrescentada para cumulo a situagdo de o lavrador,
desesperado com a sua triste sorte, ter posto termo a vida. (LEITAO, 2010, p.358)

Pois bem, o autor ainda comenta que ndo faz sentido que o comerciante, por ter
vendido uma vaca doente, seja responsabilizado por todos os infortiinios aos quais fora atingido
o lavrador, por isso surgiram algumas teorias para que se estabeleca critérios para do nexo de
causalidade, para que ele seja entendido em termos juridicos e ndo naturalisticos, as mais
conhecidas teorias sdo: 1. Teoria da equivaléncia das condigdes; 2. Teoria da ultima condigao;
3. Teoria da condigao eficiente; 4. Teoria da causalidade adequada; e 5. Teoria do fim da norma
violada.

A teoria da equivaléncia das condi¢des, também chamada de teoria da conditio sine
qua non, considera que ¢ causa de um evento toda e qualquer condi¢do que tenha ocorrido,

sendo que a sua ndo ocorréncia, implicaria que o evento deixasse de se verificar. Ou seja, o
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conceito de causa de um evento ¢ caracterizado pela imprescindibilidade de determinadas
condi¢des para ocorréncia de determinado evento. Essa teoria, aplicada ao direito, podera
conduzir a resultados absurdos, ao se afirmar a relevancia de todas as condi¢des para o processo
causal, ja que por si s6 nenhuma teria forca suficiente para afastar a outra, o resultado ¢ abdicar-
se de efetuar uma selecdo das condigdes relevantes juridicamente.

Essa teoria criada por Von Buri, ndo faz diferenca entre os antecedentes do
resultado causador do dano, engloba tudo o que concorra para o prejuizo serd motivo para
causa. E uma teoria que tem aceitagdo no Codigo Penal Brasileiro, visto que o art. 13, do CP:
“[...] Considera-se a causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.”
(BRASIL, 1940, online)

Entretanto Pablo Stolze (2019, p. 147), diz que ha contradicdo “Por considerar
causa todo o antecedente que contribua para o desfecho danoso, a cadeia causal, seguindo
esta linha de intelec¢@o, poderia levar a sua investigacdo ao infinito”, tornando entdo muito
ampla.

Por sua vez, a teoria da tltima condigao sé considera como causa do evento a ultima
condi¢do que se verificou antes do evento ocorrer, € que, portanto, procede diretamente desta.
A teoria também ndo ¢ tdo aceitavel visto que a a¢do ndo tem que produzir diretamente o dano,
podendo produzi-lo apenas indiretamente e sequer ha obstaculos para que se decorra um lapso
de tempo consideragdo entre o fato ilicito e o dano. Ademais, ndo seria prudente colocar sobre
a ultima condi¢do toda a relevancia, quando que muitas vezes o evento ¢ provocado por uma
condi¢do antecedente que se apresenta como verdadeiramente decisiva para o evento.

A teoria da condicdo eficiente diz que para descobrir a causa do dano terd que ser
feita uma avaliagdo quantitativa da eficiéncia das diversas condi¢des do processo casual, para
averiguar qual condigd@o se apresentou mais relevante para ocasionar o evento. Entretanto, essa
teoria ndo fornece uma verdade critério para o estabelecimento do nexo casual, acaba que
escolher a condicdo mais eficiente em termos casuais fica no campo da subjetividade,
totalmente inadequado para a construgao juridica.

A pentlltima teoria mais famosa, ¢ a teoria da causalidade adequada. De acordo com
essa concepcao o nexo de causalidade ¢ verificado ndo quando o fato tenha sido em concreto a
causa do dano, mas sim, ¢ necessario que, em abstrato, seja também adequado a produzi-lo,
segundo o curso normal das coisas.

Note, que as teorias anteriores deixavam uma vasta e exagerada amplitude no

tocante aos antecedentes, em contrario a essa teoria citada, a teoria em destaque criada por



26

Von Kries, reduz o leque de antecedentes, fazendo entdo um pente fino a respeito do que
apenas serviu de fato para contribui¢do do fato danoso.

Na doutrina brasileira, assim como na portuguesa, como ensina (LEITAO, 2010),
predomina o entendimento de que a teoria que melhor explica o nexo causal em matéria de
responsabilidade civil ¢ a da causalidade adequada, que nos ensina que nem todas as causas que
vao concorrer para o resultado sdo equivalentes, sendo a causa, aquela que foi mais adequada a
produzir o resultado. Dessa forma, concorrendo duas ou mais circunstancias para a produ¢do
do evento, serd levada em conta aquela que tinha, naturalmente, potencial para produzir o
resultado que se manifestou no caso concreto.

E por fim, a teoria do escopo da norma violada, defende que para o estabelecimento
do nexo de causalidade é apenas necessario averiguar se os danos que resultaram de
determinado fato correspondem a frustragdo das utilidades que a norma visava conferir ao
sujeito através do direito subjetivo ou da norma de protecdo. Assim o nexo de causalidade seria
determinado a partir da “interpretacdo do conteudo e fim especifico da norma” que serviu como
base a imputagio dos danos. E evidente que tal teoria caminha a passos largos para o campo da
subjetividade pois irda decorrer diretamente da interpretagdo da norma e de todos os seus

desdobramentos.
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4 DA INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Como ja demonstrado no presente trabalho, o ordenamento juridico patrio impde
aos pais alguns deveres no tocante aos seus filhos, como por exemplo, de assistir-lhes em suas
necessidades, zelar pelo seu sustento e criagao.

O presente capitulo propde-se a analisar o entendimento que se consagrou,
recentemente, na doutrina e jurisprudéncia brasileira no sentido de ser possivel pleitear a
indenizacdo de um pai ou de uma mae, ou até mesmo de ambos, em razao de abandono afetivo
do filho.

Entende-se por abandono afetivo um tipo de situacdo em que um pai ou uma mae
deixam de atender ao dever de cuidado que tém em relagdo aos seus filhos menores (criancas
ou adolescentes). Basicamente a ideia fundamenta-se nos seguintes pressupostos: 1. O cuidado
como um dever legal; 2. O descumprimento do dever de cuidado configuraria ato ilicito e 3. A
realizagdo de ato ilicito implica o dever de indenizar.

Assim, grande parte dos estudiosos do campo do Direito Familia, bem como as
decisdes judiciais nessa seara, tem entendido que sempre que os pais (ou algum deles),
descumprir o seu dever de cuidar de sua prole, estarda cometendo um ato ilicito, € quando esse
ato ilicito gerar dano aos filhos, estara configurado o nexo de causalidade, e, portanto, havera

o dever de indenizar, que se fara por meio de uma indenizagdo por danos morais.

4.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia ¢ um ramo do Direito Civil que se encontra em constante
evolucdo e transformacao, isso ocorre por que as relagdes juridicas que se estabelecem no seio
familiar estdo longe de serem estaticas. Com a evolugdo da sociedade, ¢ notdrio que novas
situacdes faticas surjam, fazendo com que o Direito tenha que trazer respostas a essas novas
situagoes.

Portanto, hoje, a grande maioria dos operadores do Direito, admite que as normas
que foram estabelecidas dentro do campo do Direito de Familia dialoguem com o campo dos
Direitos das Obrigacdes, permitindo que as pessoas possam pleitear indeniza¢des em razdo de
um dano sofrido, mesmo que no ambito das relagdes de afeto.

Sendo assim, a partir da andlise dos deveres parentais em relagdo aos seus filhos,

bem como a analise do nivel de dano que supostamente o descumprimento desses deveres
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poderia causar, ¢ que se passou a aceitar a possibilidade de se pleitear uma indenizagdo por
abandono afetivo.

Como dito, apesar da responsabilidade civil ser instituto previsto dentro do campo
dos Direitos das Obriga¢des, muitos entendem que o referido instituto possui aplicacdo
estendida para outros ramos do direito, o que ndo seria diferente com o Direito de Familia. Isso
porque tém-se o entendimento que o ordenamento juridico deve ser sempre interpretado de
forma sistematica, ou seja, todo o ordenamento juridico deveria interagir entre si.

Sobre essa incidéncia das normas de responsabilidade civil no ambito das relagdes

familiares, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, defendem que deve haver essa relagio:

Seguramente, a obrigacdo de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais
decorrentes da pratica de um ato ilicito também incide no Direito das Familias. Por
certo, ndo se pode negar que as regras da responsabilidade civil invadem todos os
dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas relagdes juridicas,
inclusive as familiaristas. (FARIAS, 2013, p.162)

Como ja dito, o entendimento doutrinario da responsabilidade civil no Direito de
Familia afirma que o tipo de responsabilidade civil nessa seara ¢ a subjetiva. Dessa forma, para
se falar em dever de indenizar, deverdo estar presentes os pressupostos da Responsabilidade
Civil, tema tratado no capitulo anterior.

Além disso, ndo haveria o que se falar em responsabilidade objetiva em razdo do
risco de atividade, até por que, nas relagdes familiares, a priori, ndo se exerce qualquer tipo de
atividade que por sua natureza, acarrete risco a outrem, portanto, exige-se que essa conduta,
supostamente apta a ensejar a reparacao civil, decorra de um ato doloso ou culposo, conforme
ensina Pablo Stolze (GAGLIANO, 2013, p. 738)

Sendo assim, presentes os elementos caracterizadores da responsabilidade civil
subjetiva (pressupostos), mesmo que seja no contexto de uma relagao familiar, grande parte da
doutrina e da nossa jurisprudéncia patria t€m admitido a possibilidade de se exigir uma
indenizagdo por abandono afetivo. E essa possibilidade que iremos analisar no presente

capitulo.

42 DA INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO NA MAIS RECENTE
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A primeira acdo judicial em que se reconheceu a indenizagdo extrapatrimonial por
abandono filial, ocorreu em 2004, e tramitou sob o juizo do entdo Tribunal de Algada de Minas

Gerais (TAMG), na comarca de Belo Horizonte, que condenou um pai a pagar uma indenizagao
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de duzentos salarios minimos a titulo de danos morais ao filho por ndo ter com ele convivido
(Apelagao Civel n. 408.550-5), o julgamento foi presidido pelo Juiz José Affonso da Costa
Cortes e dele participaram os juizes Unias Silva, D. Vicoso Rodrigues e José Flavio Almeida.

Entretanto, posteriormente, a decisdo acima foi reformada pelo Superior Tribunal
de Justi¢a (STJ) que afastou o dever de indenizar no caso em questdo, sob o fundamento de
inexisténcia de ato ilicito, visto que o pai ndo seria obrigado a amar o filho. Em suma, o
entendimento do STJ a época, foi que o abandono afetivo seria situagdo incapaz de gerar

reparagdo pecunidria, eis a ementa da decisdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2005)

Acontece que a decisdo acima ndo encerrou a discussdo quanto a esse tipo de
indenizagdo, debate que, até hoje, permanece intenso na doutrina e na propria jurisprudéncia.
A guisa de exemplo, em 2012, outra decisdo do Superior Tribunal de Justica foi proferida, em

revisdo a ementa anterior, admitindo a reparagao civil pelo abandono afetivo. Vejamos:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagéo por dano moral.
Possibilidade. 1. Inexistem restri¢des legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3.
Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criagdo, educagdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneragido da imposi¢ao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicoldgico. 4. Apesar das intimeras hipdteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagao a sua prole, existe um
ntcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada
formagao psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagao por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido” (BRASIL, 2012).

Em sua relatoria, a Ministra Nancy Andrighi ressaltou que ¢ admissivel aplicar o
conceito de dano moral as relagdes familiares e que o dano extrapatrimonial estaria presente
diante de uma obrigacao inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico aos filhos. A Ministra

aplicou ainda a ideia do “cuidado como valor juridico”, fundamentou a decisdo no “principio
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da afetividade”, reconheceu a presenca de ilicito e culpa do pai pelo abandono afetivo, e por
fim, expds a frase que passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos: “amar é faculdade,
cuidar ¢ dever.”

Portanto, a Ministra reconheceu o nexo de causalidade no fato de o pai ndo ter
reconhecido voluntariamente a paternidade da filha havida fora do casamento e isso teria
causado dano a crianga. A magistrada optou por reduzir o quantum indenizatério fixado
anteriormente pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, que era de R$415.000,00 (quatrocentos e
quinze mil reais) e que foi minorado para R$200.000,00 (duzentos mil reais).

Apds esse julgado, ainda foram proferidas outras decisdes sobre o tema sem,
contudo, ser possivel observar uma coeréncia juridica entre as decisdes. No ambito do proprio
STJ, por exemplo, varias sdo as decisdes que concluem pela inexisténcia de ato ilicito em casos
semelhantes, principalmente, por considerar ausente a prova do dano.

Nesse caminho, em consonancia com o primeiro julgado do STJ, o TIMG, que foi
a corte estadual que deu inicio ao debate no Brasil, em 2017, deduziu o seguinte: “por ndo
haver nenhuma possibilidade de reparacdo a que alude o art. 186 do CC, que pressupde pratica
de ato ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de reparagdo”
(MINAS GERALIS, 2017).

Na mesma linha, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, também em 2017,
negou o ilicito nos seguintes termos: “a pretensdo de indeniza¢do pelos danos sofridos em
razdo da auséncia do pai ndo procede, haja vista que para a configuragdo do dano moral faz-
se necessdario prdatica de ato ilicito. Beligerancia entre os genitores” (RIO GRANDE DO SUL,
2017)

Por outra via, sdo varios os julgados que, ndo obstante reconhecerem a possibilidade
de dano por abandono afetivo suscetivel de ser indenizado, reconhecem que s6 se pode admitir
o dano, desde que bem caracterizado, ou seja, ¢ exigida a necessidade de prova efetiva entre a
conduta omissa de um pai em relacdo ao filho, como também do abalo psicoldgico cometido,
além do nexo de causalidade entre ambos. Esse foi o entendimento do Tribunal de Justi¢a de

Sao Paulo, no julgamento da Apelag¢ao n. 0006195-03.2014.8.26.0360:

A jurisprudéncia patria vem admitindo a possibilidade de dano afetivo suscetivel de
ser indenizado, desde que bem caracterizada violagdo aos deveres extrapatrimoniais
integrantes do poder familiar, configurando traumas expressivos ou sofrimento
intenso ao ofendido. Inocorréncia na espécie. Depoimentos pessoais e testemunhais
altamente controvertidos. Necessidade de prova da efetiva conduta omissiva do pai
em relagdo a filha, do abalo psicoldgico e do nexo de causalidade. Alegagdo genérica
ndo amparada em elementos de prova. Non liquet, nos termos do artigo 373, I, do
Codigo de Processo Civil, a impor a improcedéncia do pedido” (SAO PAULO, 2016).

Complementando o julgado acima, o TJRS entendeu:
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O dano moral exige extrema cautela no ambito do direito de familia, pois deve
decorrer da pratica de um ato ilicito, que ¢ considerado como aquela conduta que viola
o direito de alguém e causa a este um dano, que pode ser material ou exclusivamente
moral. Para haver obriga¢do de indenizar, exige-se a violacdo de um direito da
parte, com a comprovacio dos danos sofridos e do nexo de causalidade entre a
conduta desenvolvida e o dano sofrido, e 0 mero distanciamento afetivo entre
pais e filhos ndo constitui, por si sé, situagio capaz de gerar dano moral (RIO
GRANDE DO SUL, 2017, grifos nosso)

Acrescente-se a isso que existem acorddos recentes no STJ que ndo admitem a
reparacao por abandono afetivo antes do reconhecimento de paternidade, ou seja, ndo ha o que
se falar em abandono afetivo se o “dano” consumou-se antes do reconhecimento da
paternidade’.

No ambito do STJ, a 4* Turma sempre foi contraria a indenizacdo pelo tal
“abandono afetivo”, por maior que tenha sido o sofrimento do filho. A explicacdo ¢ que o
Direito de Familia ¢ uma seara do Direito regida por principios proprios, que afastam a
responsabilidade civil extracontratual decorrente de ato ilicito. No plano material, a obrigagao
juridica dos pais consiste tdo somente na prestacdo de alimentos. No caso de descumprimento
dos deveres de sustento, guarda e educacao dos filhos, a legislagdo prevé como punicdo a perda
do poder familiar, antigo patrio-poder.

Por outro lado, na 3° Turma do STJ prevaleceu o entendimento de que, em hipdteses
excepcionais, de gravissimo descaso em relacdo ao filho, € cabivel a indenizagao por abandono
afetivo. Esta conclusio foi extraida da compreensdo de que o ordenamento juridico prevé o
"dever de cuidado", o qual compreende a obrigacdo de convivéncia e "um nicleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formagao psicologica e inser¢ao social". A
caracterizacdo do que deva ser considerado abandono afetivo passivel de indenizacdo vem
sofrendo interpretacao bastante restritiva, a partir do citado leading case da relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, o Gnico em que reconhecido o direito a indenizagao por abandono afetivo.

Portanto, conclui-se que ndo obstante a doutrina ter sido receptiva quanto a
admissdo da reparagdo por abandono afetivo, a jurisprudéncia ainda demonstra certa resisténcia,
com numerosos julgados que afastam a indenizacdo. Nota-se que os julgados mais recentes s

admitem tal indenizagdo em casos mais extremos, inclusive com a instrugdo ou realizagdo da

3 Precedentes do STJ: AREsp 1.071.160/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, 19 de junho de 2017;
Agravo Regimental no AREsp n. 766.159/MS, Terceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, 09 de junho de 2016.
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prova psicossocial do dano suportado pelo filho, ou seja, ndo basta a simples afirmac¢do da

auséncia de convivéncia para que caiba a indenizacao (dano moral presumido ou in re ipsa).

4.3 O ENTENDIMENTO DA FUNCAO DA REPARACAO CIVIL NA ATUALIDADE

A sanc¢do indenizatoria, seja em decorréncia de danos morais ou ndo, possui uma
fungdo social ligada a sua propria esséncia. Para (FAVARETTO, 2014, online), o instituto
juridico possui trés funcdes basicas, sao elas: a fun¢do compensatoria, a fun¢do punitiva e a
fungdo pedagogica.

Dito isso, podemos dizer que as funcdes da indenizacdo decorrente de um dano
moral ou material ¢ de: compensar, punir e educar. Neste subtdpico iremos partir dessa
definicdo e analisar cada uma dessas fung¢des e ao final fazer a seguinte reflexdo: a indenizagao
por danos morais em decorréncia por abandono afetivo ¢ condizente com essas fun¢des?

A primeira fun¢do basica da reparagdo civil ¢ a fun¢do compensatoria, trata-se de
uma compensagdo pecunidria em decorréncia do descumprimento dos deveres juridicos
positivados em nossa legislacdo. Poucos doutrinadores, ou quase nenhum, entende a funcao
compensatoria como a possibilidade do retorno ao status quo, ou seja, nao € possivel que a
compensagdo pecuniaria por si s, seja capaz de compensar o dano causado em sua plenitude,
mas visa pelo menos atenuar o prejuizo que lhe foi causado através de uma quantia em dinheiro,
portanto, a indeniza¢do busca “minimizar” o dano moral ou material causado.

Assim, segundo, (FAVARETTO, 2014, online) compensar significa: “amenizar,
atenuar o dano de maneira a minimizar suas consequéncias e satisfazer a vitima com uma
quantia economica, que servira como consolo pela ofensa cometida”. O autor ainda reconhece
que a fungdo compensatdria da reparagdo por danos morais nao guarda relacdo de equivaléncia
absoluta com o dano, até¢ mesmo em virtude de seu carater ndo-econdmico, sendo impossivel a
sua exata aferigao.

Pois bem, partindo desse pressuposto, pode-se até entender que uma
compensagdo pecunidria poderia supostamente servir de consolo por uma ofensa cometida a
uma pessoa que nao possui grandes condic¢des financeiras. Mas e se a pessoa possuir uma alta
capacidade econdmica, o que aconteceria nesses casos?

Diante desse cenario, a melhor fungdo da reparagdo civil ndo seria consolar o
ofendido através de compensacdo econdmica, mas sim trazer um tipo de consolo a vitima
através de uma puni¢do ao ofensor, trata-se da segunda funcdo basica da reparacdo civil, a

funcdo punitiva ou sancionatoria, nesse sentido escreveu ANDRADE (2006, p. 170-171):
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[...] qualquer consolo se mostra virtualmente impossivel quando a vitima for
economicamente abastada. Em muitos casos, o Unico consolo que, talvez, a
indenizagdo proporcione seja o de constituir uma forma de retribuir ao ofensor o mal
por ele causado, o que pode trazer para a vitima alguma paz de espirito — mas ai a
finalidade dessa quantia ja ndo sera propriamente compensatoria ou satisfatoria, mas
punitiva.

Pois bem, nessa hipotese, a acdo que busca a reparacdo civil possui como
objetivo punir o agente lesante, e ainda sim, ha uma espécie de compensag¢ao a vitima, pois por
meio de uma condenacao judicial do ofensor, o lesado tem o seu sentimento de justica aplacado.

Outro ponto importante da funcdo punitiva ¢ mostrar pra o agente e para a
sociedade que aquela conduta é reprovada pelo Direito, agindo diretamente contra a sensagao
de impunidade do lesante, ao qual muitas vezes acredita ter obtido vantagem com o ilicito.

Rui Stoco (STOCO, 2004, p. 1704), apesar de admitir a fungdo punitiva das
acOes de indenizacdo, faz uma ressalva, analisando as agdes que decorrem principalmente no
campo das relagdes de consumo:

Ha, neste momento, um sério risco de o Brasil atingir o nefando status a que chegaram
os Estados Unidos da América, onde todo e qualquer produto contém em sua
embalagem adverténcias (warning) de toda ordem, visando prevenir possiveis agdes
judiciais, que certamente virdo. Nesse pais o exagero das pretensdes de quem pede —
particulares ou consumidores — ¢ a perda de senso de equilibrio e de equidade que
devem nortear e orientar (na fixacdo do valor do dano) aquele a quem se pede,
contribuiram decisivamente para estabelecer a verdadeira “industria” das
indenizagdes.

Percebe-se assim que a funcdo punitiva e a compensatdria, em algumas
situacdes, podem andar juntas, a aplicagdo efetiva daquela resulta no alcance desta, como no
caso da vitima que ja ¢ abastada financeiramente.

E por fim, temos a func¢ao pedagdgica, que pode também ser chamada de funcdo
dissuasora ou preventiva. Essa fungdo busca tanto fazer com que a pessoa que cometeu o dano
ndo pratique novamente a mesma modalidade de violagdo, como também fazer com que a
sociedade olhe para aquele ato e seja “encorajada” a ndo praticar um ilicito semelhante. Existe
um foco tanto no lesante como na sociedade como um todo. Nesse sentido, explica NORONHA

(2003, p. 441):

Esta func@o da responsabilidade civil é paralela a fun¢do sancionatéria e, como esta,
tem finalidades similares as que encontramos na responsabilidade penal,
desempenhando, como esta, fungdes de prevengdo geral e especial: obrigando o
lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos
danosos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras. Isto ¢
importante especialmente no que se refere a danos que podem ser evitados (danos
culposos).

No entendimento de BITTAR (1999, p. 121):



34

De fato, ndo sé reparatoria, mas ainda preventiva ¢ a missao da sangao civil, que ora
frisamos. Possibilita, de um lado, a desestimulagdo de a¢des lesivas, diante da
perspectiva desfavoravel com que se depara o possivel agente, obrigando-o, ou a
retrair-se, ou, no minimo, a meditar sobre o 6nus que tera de suportar. Pode, no entanto
em concreto, deixar de tomar as cautelas de uso: nesses casos, sobrevindo resultado e
a luz das medidas tomadas na pratica, terd que atuar para a reposi¢do patrimonial,
quando materiais os danos, ou a compensagdo, quando morais, como Vimos
salientando.

Anténio Jeova Santos, sobre o assunto, comentou:

Quem foi condenado a desembolsar certa quantia em dinheiro pela pratica de um ato
que abalou o bem-estar psicofisico de alguém, por certo ndo serd recalcitrante na
mesma pratica, com receio de que sofra no bolso a consequéncia do ato que atingiu
um semelhante. Sim, porque a indenizagdo além daquele carater compensatorio deve
ter algo de punitivo, enquanto sirva para dissuadir a todos de prosseguir na faina de
cometimento de infragdes que atinjam em cheio, e em bloco, os direitos
personalissimos. (SANTOS, 2003, p. 44)

Portanto, um outro aspecto da reparagdo civil € o pedagdgico, que como vimos,
ndo busca ensinar s6 aquele que cometeu o ato ilicito, mas fazer com que o lesante sirva de
exemplo para outros.

Pois bem, apds analisar as trés fungdes da reparacdo civil, responderemos a
seguinte pergunta: a indeniza¢do por danos morais em decorréncia por abandono afetivo
cumpre com essas fungdes? Ou seja, condenar um pai/mae a pagar uma indenizagdo ao filho
em decorréncia de distanciamento afetivo compensa o abalo sofrido pelo filho (ou a0 menos
minimiza)? Pune o lesante, ou pelo menos, satisfaz o sentimento de justica do lesado? E por
fim, a condenagio cumpre a sua fung¢io pedagogica? E capaz de fazer com que um pai ou uma
mae busque uma reaproximagao com o “abandonado”, mesmo que tardia, ou no minimo, faca
com que o sucumbente (e a sociedade em geral) passe, espontaneamente, a nutrir amor ¢ afeto
pelas pessoas a sua volta, com o intuito de ndo ser responsabilizado civilmente no futuro? Essas

perguntas serdo objeto de nossa reflexdo a seguir.

4.4 A ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO, SOB O PRISMA DOS
PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Por fim, ha uma discussdo no ambito do Direito sobre as agdes indenizatorias por
danos morais em decorréncia do abandono afetivo, acontece que ndo ha unanimidade quanto
ao tema que sempre levanta a seguinte questdo: uma indeniza¢do por abandono afetivo ¢ uma
] ~ 113 L3 . . ~ ~ .
justa reparagdo pelo “desamor” ou estamos diante uma monetizacdo das relagdes entre pais e

filhos? O amor e a atengdo podem ser substituidos/atenuados ou até mesmo nascidos de
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compensagoes/punicdes financeiras? Até que ponto as relacdes familiares poderdo ser
quantificadas/qualificadas financeiramente?

LIMA (2016, p. 32, grifo nosso) considera que o dever de cuidado ¢ fator inerente
a de pai, e, portanto, a violacdo de tal direito ensejaria a justa reparagao:

[...] ndo ¢ o afeto o pedido juridico pretendido, ou mesmo por um valor pecuniario
especifico na falta do afeto, ndo ¢ pedindo que a justiga, representada pelo juiz,
condene o pai a dar amor, afeto ao filho, mas devido ao abalo psiquico causada aquele
que teve a infelicidade de ndo ter a convivéncia e o afeto do pai, o pedido é uma
prestacio pecuniiria para preencher um vazio de impunidade do autor do dano.
O abandono afetivo consiste na auséncia prolongada do pai ou méde sem motivos para
tal. Caracteriza o abandono nas hipéteses em que foi acordado o direito de visitas
e um dos pais, o que niio tem a guarda, deixa de visitar o menor. Fica também
caracterizado o abandono, nos casos em que, sem nenhum empecilho, um dos
genitores ndo busca acompanhar, visitar, conviver com seus filhos, cuamprindo
apenas com os deveres materiais, o pagamento da pensio alimenticia.

Os que defendem a inclusdo do abandono moral como dano indenizavel
reconhecem ser impossivel compelir alguém a amar, mas afirmam que "a indenizagdo conferida
nesse contexto ndo tem a finalidade de compelir o pai ao cumprimento de seus deveres, mas
atende duas relevantes fungoes, alem da compensatoria: a punitiva e a dissuasoria. (SANTOS,
2005, online).

Nesse sentido, também as palavras da advogada Claudia Maria da Silva:

Nao se trata, pois, de "dar preco ao amor" — como defendem os que resistem ao tema
em foco -, tampouco de "compensar a dor" propriamente dita. Talvez o aspecto mais
relevante seja alcangar a fun¢do punitiva e dissuaséria da reparacio dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros
que sua conduta deve ser cessada e evitada, por reprovavel e grave.” (SILVA, 2004,
online, grifo nosso)

Como ja dito, o tema ndo ¢ consenso, Farias e Rosenvald (2011, p. 163, grifo nosso)
defendem que o afeto ndo poderia ser juridicamente exigivel pois se afirma em base espontanea,
fazendo com que uma demanda judicial se torne parte de uma estratégia de cobrar o Poder
Judiciario algo que nao lhe cabe, sendo esta uma demanda social que ndo pode ser alcancada
pela tutela jurisdicional, e como dito, por se tratar de um tema espontaneo, ndo poderia ser
objeto de reivindicagdo por meio judicial:

[...] ndo se pode admitir que a pura e simples violagdo de afeto enseje uma indenizagao
por dano moral. Somente quando uma determinada conduta caracterizar-se como
ilicita € que sera possivel indenizar os danos morais e materiais dela decorrentes.
Afeto, carinho, amor, atencio, etc. sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicio juridica. Reconhecer
a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma verdade
patrimonializagdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica. Seria
subverter a evoluc¢io natural da ciéncia juridica retrocedendo a um periodo em
que o ter valia mais do que ser.

Portanto, qual caminho seguir? O chamado “abandono afetivo” constitui um ato

ilicito? Estariam preenchidos todos os pressupostos da responsabilidade civil? Como podemos
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classificar o que ¢ um abandono afetivo ou o que, ndo ¢? Ha alguma lei que define o abandono
afetivo? O mero cumprimento com os deveres materiais (alimentos) pode ser considerado
abandono afetivo? Uma indenizacdo em decorréncia de abandono afetivo atinge os objetivos
da reparagdo civil, ou seja, compensar o lesado, punir o lesante e cumpre com a funcao
pedagogica de ensinar ao causador do dano e a sociedade a ndo cometer o mesmo erro? Existem
algum outro meio alternativo e mais eficaz de se combater o abandono de criangas e
adolescentes em nosso pais do que abarrotar o judiciario com milhares de a¢des nesse sentido?

Mesmo reconhecendo a profundidade do tema e todas as ramificagdes que
envolvem a discussdo, além da especificidade de cada caso de abandono afetivo, acredito que
a posicao mais prudente ¢ a que defende que a reparacdo civil por meio de uma indenizagao
pecunidria em decorréncia de danos morais por abandono afetivo ndo ¢ exigivel como também
ndo ¢ o meio mais eficaz de resolver o problema do abandono imaterial. Pelo contrario, acredito
que, utilizar-se desse instrumento (repara¢ao pecuniaria) pode, em alguns casos acarretar mais
problemas do que solug¢des no tocante ao tema.

Nesse sentido, trago a reflexdo do Ministro Fernando Gongalves que foi relator do
Recurso Especial n® 757.411-MG, que como dito alhures, foi o primeiro caso de abandono
afetivo julgado pelos nossos tribunais patrios. No caso em tela, foi proposta uma agdo de
indenizag¢do por danos morais decorrentes de abandono afetivo por Alexandre Batista Fortes
em face de seu pai, Vicente de Paulo Ferro de Oliveira.

O autor narrou que, desde o divorcio de seus pais, em 1987, quando ele tinha 6
(seis) anos de idade, época em que nasceu a filha de Vicente com a sua segunda esposa,
Alexandre sentiu que o pai deixou de lhe prestar assisténcia psiquica e moral, evitando-lhe o
contato, apesar de nunca ter deixado de cumprir com a sua obrigagdo alimentar. Vicente por
sua vez alegou que até maio de 1989 visitou regularmente o filho, trazendo-o em sua companhia
nos finais de semana, momento em que as atitudes de sua ex-esposa, com telefonemas
insultuosos e instrugdes ao filho de agredir a meio-irma tornaram a situacdo doméstica de
convivio insustentavel. Relatou ainda que, em decorréncia das circunstancias da vida, precisou
empreender diversas viagens, tanto pelo Brasil, quanto pelo exterior, inclusive tendo que morar
na Africa do Sul, situagdo esta que dificultou ainda mais a regularidade dos encontros, salienta
que embora ndo tenha participado presencialmente de episddios importantes na vida do filho
como formatura, aprovacdo no vestibular, etc. sempre buscou manter contato por telefone
demonstrando incentivo e jubilo pelas conquistas do filho.

Tendo seu pedido julgado improcedente em primeira instncia, o autor interpds

recurso de Apelacdo ao TJAMG que reformou a decisdo do juizo a quo e condenou o pai ao
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pagamento de uma indenizagdo por danos morais no valor de R$44.000,00 (quarenta e quatro
mil reais). Em consequéncia, Vicente interpds o Recurso Especial que tomou o numero
757.411, e teve como relator o Min. Fernando Gongalves que em seu voto estabeleceu a
seguinte tese, da qual os principais fundamentos sdo os seguintes.

O Ministro Fernando Gongalves explica que no caso do abandono ou
descumprimento do dever de cuidado a legislagdo ja prevé a punicao adequada para o caso, que
¢ a perda do poder familiar, dessa forma, o ordenamento juridico ndo deixa tal conduta impune,

mas determina a mais grave pena civil a ser imputada a um pai. Veja-se:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como puni¢do a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 24, quanto no Cddigo Civil, art. 1638, inciso II. Assim, o ordenamento juridico,
com a determinacio da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser
imputada a um pai, ja4 se encarrega da funcio punitiva e, principalmente,
dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade
nio se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a
justificativa mais pungente dos que defendem a indeniza¢io pelo abandono
moral.” (BRASIL, 2005, grifo nosso)

O Ministro ainda alerta sobre outro questionamento que precisa ser enfrentado. Sera
que o pai que foi condenado a indenizar um filho em decorréncia do distanciamento que as
circunstancias da vida ensejaram, e por consequéncia, ndo terem sido atendidas as necessidades
de afeto do filho, encontrard algum ambiente para reconstruir o relacionamento? Ou pelo
contrario, uma ac¢do de indenizacdo sera como por uma “pa de cal” na extingdo de um
relacionamento paterno-filial, afastando definitivamente as duas partes? A seguir o trecho do

voto do Ministro:

Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, apés condenado a indenizar
o filho por nio lhe ter atendido as necessidades de afeto, encontrara ambiente
para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera definitivamente
afastado daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso? Quem sabe
admitindo a indenizagdo por abandono moral ndo estaremos enterrando em definitivo
a possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do
amor dos filhos, valendo transcrever trecho do conto "Para o aniversario de um pai
muito ausente", a titulo de reflexdo (Colocando o "I" no pingo... E Outras Idéias
Juridicas e Sociais, Jayme Vita Roso, RG Editores, 2005): "O Corriere della Sera,
famoso matutino italiano, na coluna de Paolo Mieli, que estampa cartas selecionadas
dos leitores, de tempos em tempos alguma respondida por ele, no dia 15 de junho de
2002, publicou uma, escrita por uma senhora da cidade de Bari, com o titulo "Votos
da filha, pelo aniversario do pai". Narra Gloéria Smaldini, como se apresentou a
remetente, e escreve: ""Caro Mieli, hoje meu pai faz 67 anos. Separou-nos a vida e, no
meu coragdo, vivo uma relagdo conflitual, porque me considero sua filha ndo
aproveitada’. Aos trés anos fui levada a um colégio interno, onde permaneci até a
maioridade. Meu pai deixara minha mae para tornar a se casar com uma senhora. Nao
conhego seus dois outros filhos, porque, no dizer dele, a segunda mulher ndo quer
misturar as familias. Faz 30 anos que nos relacionamos a distancia, vemo-nos
esporadicamente e presumo que isso ocorra sem que saiba a segunda mulher. Esperava
que a velhice lhe trouxesse sabedoria ¢ bom senso, dissipando antigos rancores. Hoje,
aos 39 anos, encontro-me ainda a esperar. Como meu pai ¢ leitor do Corriere, pego-
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lhe abrigar em suas paginas meus cumprimentos para meu pai que ndo aproveitei.
(BRASIL, 2005, grifo nosso)

Particularmente, concordo com o Ministro no tocante ao entendimento que um
litigio entre as partes sempre reduzird drasticamente o relacionamento entre ambos, isso
também se aplica a tantas agdes judiciais que tramitam no dmbito do Direito de Familia como
acdo de alimentos, guarda, divorcio, etc. “E certo que um litigio reduziria drasticamente a
esperanga do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno” apontou o
Relator. E ainda mais, respondendo a pergunta feita no subtdpico anterior, acredito que o
deferimento de um pedido desse tipo ndo atenderia aos trés objetivos da reparagdo civil
(compensar, punir e ensinar). Pois o objetivo compensatorio ja estaria garantido com a pensao
alimenticia e os objetivos punitivos e dissuasorio ja sdo obtidos com outros meios previstos na
legislagdo civil, como, a perda do poder familiar.

Parece absurdo dizer que um pai que foi condenado a pagar uma indenizagao em
decorréncia de abandono afetivo, buscara reatar o relacionamento perdido com o ofendido, ou
ao menos nascera de forma espontanea o sentimento de afeto em relacdo a terceiros por algum
tipo de conscientiza¢do ou medo de sofrer uma san¢do desse tipo. Seria 0 mesmo que acreditar
que no “terreno do medo” podera nascer algum fruto de amor e afeto. Nesse sentido, fico com
as palavras escritas pelo discipulo amado “No amor ndo ha medo, ao contrario, o perfeito amor
expulsa o medo, porque o medo supoe castigo. Aquele que tem medo ndo estd aperfeigoado no
amor™?

O Ministro Fernando Gongalves, assim conclui o seu voto: “Desta feita, como
escapa ao arbitrio do Poder Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizacdo pleiteada”. Nesse
mesmo sentido, foi o voto do Ministro Cesar Asfor Rocha (STJ) que apontou as seguintes

consideragdes no julgamento do RESP 757.411:

Sr. Presidente, ¢ certo que o Tribunal de Justica de Minas Gerais pontificou que o
recorrido teria sofrido em virtude do abandono paterno; sdo fatos que nao podem ser
desconstituidos. E € justamente com base nesses fatos que aprecio o que esta ora posto.
Penso que o Direito de Familia tem principios proprios que ndo podem receber
influéncias de outros principios que sdo atinentes exclusivamente ou — no minimo —
mais fortemente - a outras ramificagdes do Direito. Esses principios do Direito de
Familia ndo permitem que as relagdes familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e
filho, mesmo aquelas referentes a patrimonio, a bens e responsabilidades materiais, a
ressarcimento, a tudo quanto disser respeito a pecunia, sejam disciplinadas pelos
principios proprios do Direito das Obrigagdes. Destarte, tudo quanto disser respeito
as relagdes patrimoniais e aos efeitos patrimoniais das relagdes existentes entre
parentes e entre os conjuges s6 podem ser analisadas e apreciadas a luz do que esta
posto no proprio Direito de Familia. Essa compreensdo decorre da importancia que
tem a familia, que ¢ algada a elevada protecdo constitucional como nenhuma outra

4 Trecho da Biblia em 1 Jodo 4:18.
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entidade vem a receber, dada a importancia que tem a familia na formagao do proprio
Estado. Os seus valores sdo e devem receber protegdo muito além da que o Direito
oferece a qualquer bem material. (BRASIL, 2005)

Em sintese, o referido Ministro considera que o Direito de Familia ndo pode receber
os principios dos Direitos das Obrigacdes, sem ressalvar os pontos que sdo atinentes em outras
ramifica¢des do Direito, até por que trata-se de uma area com principios proprios. E acrescentou
que por mais sofrida que tenha sido a dor suportada pelo filho e reprovavel o abandono
praticado pelo pai, 0 maximo que o pai possa vir a sofrer na area do Direito Civil, no campo
material, ¢ a imputacdo de pensdo alimenticia, e no campo extrapatrimonial, a destituicdo do
poder familiar, extrapolar isso seria comegar a estabelecer valor para cada gesto ou falta dele

nas relagdes familiares, veja-se:

Por isso ¢ que, por mais sofrida que tenha sido a dor suportada pelo filho, por mais
reprovavel que possa ser o abandono praticado pelo pai — o que, diga-se de passagem,
0 caso ndo configura - a repercussao que o pai possa vir a sofrer, na area do Direito
Civil, no campo material, ha de ser unicamente referente a alimentos; e, no campo
extrapatrimonial, a destituicdo do patrio poder, no maximo isso. Com a devida vénia,
ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quantificar o preco do amor. Ao ser
permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer gradacdes para cada
gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por uma semana, o valor
da indenizacio seria '""x'"'; se abandono por um més, o valor da indenizagao seria
"y", e assim por diante. (BRASIL, 2005, grifo nosso)

Acompanhando esse entendimento, a Ministra Maria Isabel Gallotti no julgamento
do Recurso Especial n® 1.579.021-RS entendeu que nio caberia uma indenizag¢ao por abandono
“estritamente” afetivo, entretanto, adotou uma linha de argumenta¢do um pouco diversa dos
precedentes daquela Turma. A Relatora entendeu pela possibilidade de a Responsabilidade
Civil alcangar as especificidades do Direito de Familia, contudo, o foco da discussdo estaria em
observar se ha alguma regra em nosso ordenamento juridico do qual se extrairia o dever juridico
de cuidado, no sentido de convivéncia e amparo afetivo e psicologico para fins de se caracterizar
o descumprimento desse dever, portanto, ato ilicito passivo de indenizagdo. Para a Ministra, o
cerne da questdo seria “definir se o ordenamento juridico estabelece o dever de ‘cuidar
afetuosamente’, cujo descumprimento dé causa a postulada indenizac¢ao por abandono afetivo”.
No desenvolvimento do seu voto, Gallotti pretende refutar a maxima “amar ¢ faculdade; cuidar
¢ dever”, a qual fora utilizada pela Ministra Nancy Andrighi, quando do julgamento do citado

REsp. 1.159.242/SP, pela Terceira Turma, do STJ. Vale colacionar partes do voto de Gallotti:

Segundo meu entendimento, o dever de cuidado estabelecido em lei diz respeito ao
sustento, guarda e educacdo dos filhos. A convivéncia familiar ¢ garantida pela
Constituicdo, dentro das circunstincias de cada familia, como um ideal. As
vicissitudes da vida real, com varios modelos de familia e caracteristicas peculiares a
personalidade e ao contexto social cada um de seus membros, justificam a previsdo
em lei da guarda unilateral ou compartilhada, da guarda por terceiros ou tutela,
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quando, pelos mais diversos motivos, nenhum dos pais tiver condi¢des de permanecer
com 0 menor.

A afetividade ndo ¢ dever juridico. Trata-se, sem divida, de sentimento que deve ser
levado em conta pelo Juiz quando, precisamente em razao de vicissitudes ou conflitos,
tem que escolher um s6 dos pais, parentes mais afastados ou até mesmo estranhos para
exercer a func¢do de guardido ou tutor do menor.

A convivéncia com ambos o0s genitores, o desejavel sob qualquer aspecto -
psicoldgico, moral, religioso, juridico - em algumas hipoteses pode ser prejudicial ao
menor.

Nao me refiro apenas aos casos de doenga fisica, mental ou desvio de comportamento
de um dos genitores, o que certamente seria considerado para afastar a indenizac¢ao
por dano afetivo.

Nem tdo-pouco apenas aos casos em que ha comportamento negligente ou doloso do
genitor, em relacdo aos cuidados devidos ao menor, hipdteses que seriam o campo
fértil da indenizagao por dano afetivo.

Ressalto que ha diversas idiossincrasias, caracteristicas psicologicas, causadas por
diferencas de personalidade, contingéncias, traumas e circunstancias da vida, que
tornariam a convivéncia familiar - talvez forgada pela necessidade de defender-se de
futura acusagdo de abandono afetivo - flagramentemente nociva, ou, pior,
inconscientemente prejudicial ao desenvolvimento psicoldgico do menor.

Observo que a incapacidade de amar, de cuidar afetivamente, muitas vezes ¢
incapacidade decorrente das circunstancias da criagdo, personalidade, traumas vividos
pelo genitor - e também pelo filho em fungdo do outro genitor - ao longo de sua vida.
A convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos naturais, espontaneos,
genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas de cada individuo e de
cada familia. Ndo ¢ - nem deve ser - o cumprimento de dever juridico, imposto pelo
Estado, sob pena de puni¢ao (ou indenizag@o punitiva).

Qual a situagdo preferivel, do ponto de vista da dignidade e do desenvolvimento
psicologico, dentre as duas extremas que figuro a seguir: a do filho que ndo conviveu
com o pai e sua atual familia, sendo criado, as expensas do pai ausente, em regime de
internato, em centro educacional de exceléncia, no pais ou no exterior; ou a do menor,
for¢ado a conviver no seio de segunda familia do genitor ou genitora, convivendo, se
nao com a agressao ¢ humilhagdo, mas ao menos com o desprezo velado dos demais
membros da familia? Naturalmente, o ideal seria acolhimento afetuoso pela segunda
familia do genitor, mas isso nem sempre ocorre. A escolha de como e onde deve se
dar a educagdo, guarda e sustento sera sempre da familia, dependente de inimeras
circunstancias, objetivas e subjetivas. Nao cabe ao Estado impor essa escolha, em
nome de dever de convivéncia e afeto que ndo se extrai do ordenamento juridico.

Se o amor ¢ o afeto nao sdo deveres juridicos, como o reconhece a doutrina e o acérdao
da 3? Turma no REsp. 1.159.242/SP, tdo pouco o pode ser o cuidado afetuoso, ou a
convivéncia forgada, sem afeto, apenas para cumprir suposto dever juridico.
(BRASIL, 2012)

O voto da Ministra Isabel Gallotti levanta questdes técnicas muito precisas. A
Ministra analisou a questdo sob a perspectiva dos pressupostos da responsabilidade civil,
buscando verificar se existe no ordenamento juridico um dever exigivel de cuidado. Essa andlise
¢ imprescindivel porque a conduta humana que levaria a responsabilizagdo do ofensor, aqui,
trata-se na verdade, de uma omissdo. Como visto, a omissao s6 pode gerar a responsabiliza¢ao
civil se existir um dever juridico de agir e, por conseguinte, havendo um dever juridico de agir,
tal conduta pode ser exigida.

Entdo, o pai que ndo exerce seu dever de visita ou outros deveres que compdem o

cuidado pode ser exigido, através de uma ac¢ao condenatoria de obrigagdo de fazer, a conviver
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com esse filho? E pertinente para esse filho conviver com este pai? O fara bem conviver com
esse pai? Se ndo ¢ possivel, em uma perspectiva juridica, forgar tal convivéncia, entdo € porque
ndo existe uma obrigacao juridica de fazé-lo.

A Ministra cita o artigo intitulado "O Afeto e a bolsa", Miguel Reale Junior,
publicado no Jornal o Estado de Sdo Paulo (REALE JUNIOR, 2012), o qual contesta a méxima

“amar ¢ uma faculdade, cuidar ¢ dever”, cujo trecho vale transcrever:

A frase de efeito, repetida na imprensa, “amar ¢ uma faculdade, cuidar é dever” incide
em equivocos, pois faculdade consiste na possibilidade de exercicio de um direito.
Amar ndo ¢ uma faculdade, ¢ sentimento espontdneo de bem-querer que ndo deriva
da lei. Cuidar de crianga ou adolescente ¢ um dever, mas dentro de quais limites
legais? O Coédigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelecem que
cumpre aos pais prover alimentos: nutri¢ao, saude, habitacdo e educagdo. No Codigo
Penal estatui-se ser crime o abandono material ¢ intelectual consistente em deixar,
sem justa causa, de prover a subsisténcia do filho ou sua instrugdo. No campo do
direito ndo se confunde cuidado com cuidar afetivamente. (BRASIL, 2012)

Quando a Ministra Nancy Andrighi fala que “cuidar ¢ um dever”, o que seria esse
cuidado? Seria conviver com o filho? E apenas isso? Se for apenas isso, entdo obrigar um pai a
conviver com o filho seria um dever exigivel? Entdo, bastaria que o pai tivesse o filho em
companhia, sem importar a qualidade dessa companhia, para que se considerasse cumprido seu
dever de cuidado? Se ndo for isso, entdo, ndo ¢ de qualquer cuidado que estamos falando, mas
sim de um “cuidado afetuoso”. E de fato ter ou manter um cuidado afetuoso ndo constitui um
dever juridico, logo ndo existe o pressuposto “ilicitude” para fins de configura¢do da
responsabilidade civil por abandono afetivo.

Gallotti acrescentou ainda, comentando os votos anteriores dos Ministros Fernando

Gongalves e Cesar Asfor Rocha no RESP 754.411-MG, que:

A forma de convivéncia familiar deve ser decidida no dmbito das familias e ndo
regulada e imposta pelo Estado, observados os deveres juridicos de sustento, guarda
e educagdo dos filhos. Ao Poder Judicidrio cabe decidir os conflitos entre os pais,
no tocante aos cuidados dos filhos, se necessario até mesmo destituindo a um
deles ou a ambos poder familiar. A tentativa de regulamentar o afeto e a
convivéncia entre pais e filho, sancionando sua falta com indenizacio punitiva,
tornaria mais conflituosa a relacio, dificultando para ambas as partes a
esperan¢a de reaproximacio no futuro, como bem ponderado pelo Ministro
Fernando Gongalves em seu voto condutor do REsp. 757.411-MG. Ademais,
conforme observou o Ministro César Asfor Rocha em seu voto vogal no mesmo
recurso especial, incontornavel a dificuldade pratica para quantificar tal espécie de
indenizacdo. Como "estabelecer gradagdes para cada gesto que pudesse importar em

[

desamor: se abandono por uma semana, o valor da indenizagdo seria "x"; se abandono
por um més, o valor da indenizagdo seria "y", e assim por diante." E, prossigo eu, o
argumento: sendo a agdo ajuizada por menor impubere, julgada antes da maioridade,
caberia ao magistrado fixar uma indenizacao pela falta de cuidado amoroso até a data
da sentenca? Neste caso, haveria a possibilidade de periddicas a¢des por dano afetivo
se 0 pai ndo se emendasse em sua obrigacdo de convivéncia afetiva? Ou o pagamento
da indeniza¢do compensaria o desamor vindouro, até a maioridade? Seria possivel ao
réu - ou ao pai que ja vislumbrasse a dificuldade de convivéncia - acordar,
preventivamente, ao lado da pensdo alimenticia, uma verba mensal para compensar o
desamor, ou a "falta de cuidado afetivo"? (BRASIL, 2012, grifo nosso)
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E bem verdade que a falta de convivéncia com os filhos constitui, de fato, um
problema e uma conduta moralmente reprovaveis, mas nao o ilicito civil, ja que ndo existe um
dever juridico exigivel de cuidado afetuoso. Sem duvida, obrigar um filho a conviver com o pai
sem que tal seja do desejo deste, pode ser ainda mais cruel e doloroso que a auséncia de

convivéncia.

4.5 0 ABANDONO AFETIVO NA PERSPECTIVA DE GENERO: PROPOSTAS PARA A
SOLUCAO DO PROBLEMA

Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, em 2015, as
mulheres trabalharam mais horas semanais do que os homens: 47 (quarenta e sete) horas contra
45 (quarenta e cinco) horas. Nesse calculo entra o tempo dedicado ao trabalho remunerado, nao
remunerado e ao tempo de descolamento casa-trabalho-casa. Ademais, as mulheres se dedicam
18 (dezoito) horas por semana a mais aos afazeres domésticos do que os homens, dentro dos
afazeres domésticos estdo inclusos os cuidados com os filhos. Em 2015, a propor¢ao de
mulheres que realizavam afazeres domésticos ficou acima de 91% (noventa e um por cento), ja
entre os homens, variou de 45% (quarenta e cinco por cento) em 2001 para 55% (cinquenta e
cinco por cento) em 2015.

Segundo o estudo (IPEA, 2015):

A analise dos grupos demograficos, incluindo recortes de raga, escolaridade, vinculo
conjugal e individuos com filhos ou ndo, revela que o maior impacto positivo no
tempo gasto com trabalho remunerado ¢, para elas, a escolaridade: as com ensino
superior completo trabalham, em média, 8h a mais que as sem ensino superior por
semana. J& para eles, o fato de ser casado aumenta esse tempo em 6h, e de ter filhos
entre 0 e 4 anos aumenta em uma hora. Para as mulheres, o fato de ser casada e ter
filhos reduz sua jornada de trabalho em 2h e 6h, respectivamente. "Em outras palavras,
¢ interessante observar que, para as mulheres, a estrutura familiar impacta
negativamente nas suas horas dedicadas ao trabalho remunerado, enquanto que, para
os homens, esse impacto € positivo. (IPEA, 2015, online)

No tocante a divisdo de tarefas no domicilio o estudo pontuou:

Em dados mais recentes para 2016 e 2017, da PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilio) Continua, a pesquisadora captou os tipos de atividades em afazeres
domésticos e de cuidados de dependentes (dentro e fora do domicilio). De forma geral,
a participagdo das mulheres em tarefas domiciliares ¢ substancialmente maior que a
dos homens, tanto nos afazeres domésticos, quanto na categoria cuidados - que inclui,
entre outras, agdes de auxiliar nos 'cuidados pessoais', 'ler, jogar ou brincar', até
'transportar ou acompanhar para escola, médico, exames, parque'. A Unica tarefa em
que homens destinam mais tempo que as mulheres envolve pequenos reparos ou
manuten¢do do domicilio, do automovel, de eletrodomésticos ou outros equipamentos
- 68% para eles e 37% para elas. A propor¢do de mulheres que realizam cada uma das
cinco categorias de atividades de cuidados € superior a dos homens: 40% das mulheres
destinam seu tempo aos cuidados, contra 28% dos homens. Para afazeres domésticos,
esse percentual chega a 94% para elas e 79% para eles. A maior diferenga entre os
sexos nessa categoria aparece em tarefas que envolvem preparar, servir alimentos,
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lavar loucas e cuidar da limpeza e manuten¢do de roupas e sapatos: 37 pontos
percentuais. (IPEA, 2015, online)

Outro fator que chama a atengdo € no que tange as mies solo®. Segundo os dados
levantados pelos Cartorios de Registro Civil do Brasil, apontam que nos quatro primeiros
meses deste ano foram registradas 56.931 criangas somente com 0 nome materno, o maior
absoluto e percentual para o mesmo periodo desde 2018. O ano de 2022 também registrou o
menor nimero de nascimentos para o periodo, totalizando 858.108 recém-nascidos. Isso indica
que 6,6% do total de bebés que viram ao mundo no pais tem apenas o nome da mae sem suas
certidoes de nascimento. Comparado ao mesmo periodo de 2018, quando nasceram 954.923
criangas e 51.177 delas foram registradas apenas com o nome materno, o nimero de maes solo
cresceu em 5.754 registros — o que equivale a um aumento de 1,3%.

Diante desses dados ¢ inevitavel reconhecer que o abandono de criangas e
adolescentes em nosso pais tem nome (e sobrenome): abandono afetivo paterno (por parte do
genitor). Nao obstante as obrigagdes parentais tratadas no primeiro capitulo, de acordo com lei,
deverem ser exercidas em igualdade de condi¢des e com colaboracdo reciproca entre homens e
mulheres, os dados demonstram que isso ndo acontece de fato. Esses dados deixam evidente
que as funcdes de cuidado ndo sdo exercidas em igualdade de condi¢des entre homens e
mulheres, além do mais, a paternidade e a maternidade ndo possuem o mesmo significado
social, ou seja, ser pai para um homem nao possui o mesmo significado do que ser mae para
uma mulher.

Dito isso, fica o seguinte questionamento: quais sdo as consequéncias do abandono
afetivo paterno? Alguns estudos demonstram que a presenga paterna € um dos fatores decisivos
para o desenvolvimento cognitivo social, facilitando a capacidade de aprendizagem e a
integracdo da crianga na sociedade. (BENCZIK, 2001, online) ensina que as teorias
psicologicas e pesquisas cientificas afirmam e fundamentam que o papel da figura paterna no
desenvolvimento infantil, na medida em que o pai representa a possibilidade do equilibrio
pensando como regulador da capacidade da crianga investir no mundo real, e, portanto, a
auséncia ou abandono paterno ¢ extremamente prejudicial ao desenvolvimento psiquico da

crianga.

5 O termo “mde solo” hoje é amplamente utilizado para designar mulheres que sdo inteiramente responsaveis pela
criagdo de seus pequenos, deixando o conceito de “mae solteira” em desuso.

¢ Dados disponiveis no Pais Ausentes — Disponivel em: https:/transparencia.registrocivil.org.br/painel-
registral/pais-ausentes e https://revistacrescer.globo.com/Educacao-Comportamento/noticia/2022/05/em-2022-
cartorios-registram-o-maior-numero-de-maes-solo-no-brasil-desde-2018.html. Acesso em: 3. Jun 2022
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Ademais, segundo Santos & Angoneze (2016, online): “Para um crescimento e
desenvolvimento saudavel do filho, a presenca e a atuagdo da familia em suas vidas mostram-
se indispensaveis”.

Nesse sentido, ¢ imperioso destacar que a socializacdo da crianga inicia e tem
fundamento na familia, e por isso ¢ de suma importancia a presenca dos pais, pois a crianga
cresce por meio da interagdo entre os companheiros, ou seja, os pais, € continua a se expandir
na adolescéncia e na juventude, para culminar na vida adulta.

Segundo Pratta & Santos (2007, online) a infancia e a adolescéncia dos filhos tém
influéncia direta no funcionamento familiar constituindo-se, portanto, como um processo dificil
e doloroso para ambos, uma vez que, a familia ndo ¢ constituida pela simples soma de seus
membros, mas um sistema formado pelo conjunto de relagdes interdependentes no qual a
modificacdo de um elemento induz a do restante, transformando todo o sistema, que passa de
um estado para outro. Os autores ainda acrescentam que € nessa fase que se pode emergir uma
série de problemas e conflitos dentro do contexto familiar: “O aumento desses conflitos
geralmente estd acompanhado de uma diminui¢do na proximidade do convivio, principalmente
em relagdo ao tempo que a crianga ou o adolescente e pai passam juntos.”

Portanto, a falta de um pai no ambiente familiar, seja por uma separagdo conjugal
ou principalmente, por abandono, pode acarretar ou at¢ mesmo acentuar algumas dificuldades,
em termos de relacionamento assim como afetar o bem-estar e a satide psiquica da crianga ou
do adolescente, na medida em que as experiéncias no ambito familiar contribuem diretamente
para a formagdo do individuo enquanto adulto, pois ¢ na familia que o ser em formagao vai
passar por diversas experiéncias que possibilitardo um aprendizado essencial para o futuro.

Como mudar essa realidade? Essa ¢ pergunta que ndo quer calar. Estruturas sociais
de desigualdades — e em especial, desigualdade entre os géneros — ndo se muda com Leis ou
com Decisdes Judiciais. O reconhecimento juridico, certamente, faz parte das estruturas sociais
das relagdes de poder e tem sim sua importancia, mas ndo ¢ com ele que se altera ou se
reconfigura as relagdes sociais. Neste caso, diversas agdes devem ser tomadas para incentivar
a participa¢do masculina nas fung¢des de cuidado:

1) Educagao formal libertaria, que trabalhe contra o patriarcado e a desigualdade de
género. E necessario, que desde a escola, seja realizado um trabalho de conscientizagio dos
meninos e dos homens de que sdo igualmente responsaveis pela criagao dos filhos, tanto no que
se refere ao amor e ao afeto, como também nas responsabilidades domésticas. E preciso
esclarecer que ser mde, ou principalmente, ser pai, além do fator bioldgico, sdo papéis

construidos também socialmente. O abandono paterno ¢ um problema estrutural e historico no
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pais e, ainda hoje, ¢, em muitos meios, tratado de forma naturalizada pela sociedade. E
necessario desconstruir a crenga que a mulher ja nasce preparada para ser mae, e que o afeto
pelo filho nasce espontaneamente sem muitos esfor¢os pela mulher.

2) Licenga de maternidade e paternidade igualitaria, tanto para facilitar a inser¢ao
e a manutengdo das mulheres no mercado de trabalho, como para incentivar a participagao
paterna nas fun¢des de cuidado. Uma licenca maternidade/paternidade igualitaria entre homens
e mulheres passa a mensagem clara de que a presenca da figura paterna, na mais tenra idade
dos filhos, ¢ igualmente necessaria. Além disso, a medida ¢ uma forma de proteger a
participa¢cdo das mulheres no mercado de trabalho a longo prazo, visto que a sua presenca ¢
constantemente ameagada.

A diferenca do prazo estabelecido para a licenga-maternidade (120 dias, em regra)
e para a licenca-paternidade (5 dias, em regra) ¢ um exemplo claro de divisdo sexual do
trabalho, onde o trabalho doméstico e a atividade reprodutiva ¢ ainda atribuido as mulheres
enquanto que os homens seriam direcionados exclusivamente para as atividades produtivas.

3) Politicas publicas de amparo as familias e as criangas, chamando aten¢do para
aquelas que discute acerca da masculinidade. Entendendo que o abandono paterno ¢ um
problema cultural, decorrendo de uma sociedade ainda majoritariamente machista, a solugao
ndo deveria se encontrar nas agdes indenizatérias, mas sim, através da instituicao de politicas
publicas no combate ao abandono.

E papel do Estado garantir politicas publicas que promovam cada vez mais a
igualdade de género e que permitam as mulheres trabalharem de maneira digna ao mesmo
tempo em que possam deixar os seus filhos em locais seguros, dessa forma, amenizar a carga a
qual as maes solos sdo submetidas diariamente.

Além disso, defende-se também como um meio de solugdo para a problematica, a
utilizagdo dos métodos alternativos de solugdes de conflitos, como por exemplo, a mediacao
para a resolucdo de conflitos de ordem familiar. A ideia ¢ usar o instituto da mediacdo para
propiciar as proprias partes conflitantes, um espaco para deliberarem sobre o seu problema,
possibilitando assim, o surgimento de relacionamentos mais verdadeiros e espontineos.
Entretanto, reconhece-se que essa pratica ndo ¢ simples como parece, por haver muita
resisténcia de ambas as partes a tratarem desse problema de forma conjunta. Sabemos que ainda
vivemos em uma sociedade que prefere, em sua maioria, que o Estado-Juiz intervenha e decida
a solucdo do caso concreto do que buscar uma solucdo através de um acordo entre as partes,

visando assim, ndo so6 a resolugdo conflito, mas a manuten¢ao dos vinculos familiares.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pois bem, no que tange a analise dos deveres parentais em nosso ordenamento
juridico e também da Responsabilidade Civil e sua consequente incidéncia no direito de familia,
notadamente, nesses casos de abandono afetivos, chegamos as seguintes conclusdes através do
presente trabalho:

Primeiro, os deveres de transmissdo de aten¢do e afetividade dos pais em relagdo
aos filhos ndo defluem do nosso ordenamento juridico, apesar de moralmente reprovéaveis. E
indiscutivel a dor de um filho de ser privado de memorias afetivas com os seus pais, ligagdes
no dia do aniversario, longas conversas sobre assuntos da vida, conselhos, sair para passear,
brincadeiras, etc. Entretanto, ndo ¢ a dor que enseja a responsabiliza¢do civil, mas sim o
descumprimento de um dever juridico.

Segundo, a conduta de um pai que cumpre “meramente” com os deveres
alimentares do filho (sustento, roupas, educagdo, satide, habitacdo, lazer, etc.) mas ndo
construiu uma rela¢do de “amizade” € reprovavel, mas ndo constitui ato ilicito de acordo com
as nossas leis. Portanto, se o dever ndo decorre de lei, mas apenas de juizo moral, inexiste
pretensao juridicamente assegurada, e, portanto, ndo ha direito subjetivo ao amor e ao afeto.

Terceiro, o amor e o afeto tratam-se de sentimentos espontaneos, e ndo derivam de
lei, nem podem derivar. No campo do Direito ndo se pode confundir o dever de cuidado
(nutri¢do, satde, habitacdo e educacdo) com o “dever de cuidado afetuoso” (aconselhar, ser
amigo, garantir equilibrio emocional, etc.). Como disse Miguel Reale Junior em seu artigo
intitulado “O afeto e a bolsa”, “instituir um dever juridico nesse sentido seria o mesmo que
instituir a hipocrisia por for¢a de lei.” (REALE JUNIOR, 2012)

Quarto, e por fim, ndo cabe a nenhum tribunal analisar os sentimentos humanos,
desferir puni¢des pela auséncia ou excesso de sentimentos, tampouco estabelecer um “valor
monetario” para cada gesto ou auséncia deste, fazer isso seria 0 mesmo que, na tentativa de
consagrar o dever de “cuidar amorosamente” acabar instituindo o dever de “indenizar
monetariamente” na mesma medida.

Caso a indenizacgdo por abandono afetivo prospere, corremos o risco de no futuro,
criarmos um problema ainda mais grave. Pais que, ndo por amor, mas por temer a justica,
passardo a exigir o direito de participag@o ativa na vida dos seus filhos. Mesmo que nao se trate
de um “bom pai”, o genitor certamente fara questdo da convivéncia, podendo, inclusive, afastar
os filhos de uma mae zelosa, que podera ser obrigada a partilhar a guarda com alguém que nao

possui afeto algum pela crianga. O amor compulsorio se tornard um problema maior do que a
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propria auséncia e poderemos comegar a criar a figura do “abandono do pai presente”, até por
que, como ¢ de conhecimento, ndo ¢ preciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta
de interesse.

Portanto, visto que a indenizagao por abandono afetivo, por mais que esteja cercada
de “boas inten¢des”, ndo alcanga a sua fungao social plenamente, ou seja, resolver, ou a0 menos
atenuar o problema do abandono paterno no Brasil, ndo deveria ser instrumento utilizado pela

sociedade para atingir tal objetivo.
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